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一
論
説
序　
本論攷は、
R
oberto	U
nge
（（
（
r
がその著作『批判法学運動
T
h
e	C
r
it
ic
a
l	L
e
g
a
l	S
t
u
d
ie
s	M
o
v
e
m
e
n
（（
（
t 』	 において法的思
考の分析概念として提案する、 “形式主義
form
alism
”と“客観主義
objectivism
”の理論的含意を明らかにしよう
とするものである
（（
（
。 （本稿は本来、拙稿「
R
oberto	U
nger
の法社会理論：その方法論的考察
（（
（
」のその（二）として構
想していた文章の一部であるのだが、その後の留学などを経て、
U
nger
の著作に対する筆者の対峙のしかたに少な
からぬ変化があった。独立の「覚書」として発表する次第である。 ）　
本論攷の主張ないし信念は、端的に、
U
nger
が提案する概念枠組は現代法理論を分析する道具として非常に有用
である、というものである。法理論上のさまざまな傾向に対してなされた
U
nger
流の特徴付けと解読を通して、私
たちは論敵たる主流派 しなやかさあるいは包摂力、それゆえの魅力・耐力・生存力を了解することができる。法的思惟の精髄をそのよ に正当に
―
ただし、その“見なれない姿”を炙り出しつつ
―
評価することを通して
はじめて、根本批判と再構築の可能性は開かれる。が、それだけではない。
U
nger
の問題構制は、同胞・同志に対
する批判 挑発／激励でもあった で り、私たちは批判法学批判の書としての『批判法学運動』の含意を改めて論じなければならない。すなわち、該作品の分析概念・枠組（形式主義・客観主義）は、主流派批判と批判法学批判の双方を、 “批判の徹底” というまさに批判法学運動の精神に則って遂行するためにデザインされたも であったということ、このことが改めて じられねばならない 。　
本年（二〇一五年） 、 『批判法学運動』第二版（ 『批判法学運動
―
異なる時代、より大きな使命
―
』 ）が、
	
長
文の第一部「異なる時代、より大きな使命（
二〇一四
） 」を新たに伴って出版された（晦渋な文体を排した理解しや
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二
すい内容となっている。本文（
第二版では第二部「批判法学運動（一九八六） 」
）にも、読者の理解に供するために、若
干の文体上の修正が加えられている） 。実のところ、本論攷の構想・
U
nger
読解は、この第二版の出版によって一
部裏打ちされてしまった
―
それゆえ、改めて論証する意味は大きく減じた（遅きに失した！）
―
ものではあ
る。だが、 『
U
nger
注釈本』を書くことが私たちがなすべき仕事の本質を形成するわけではない（ 「本についての本
を書くのは、私のスタイルではない」と学生に語るのは他ならぬ
U
nger
自身である） 。私たちは、
U
nger
の著作か
ら飛来した
霊inspiration
感
に突き動かされつつ、だが飽くまでも私たち自身の問題関心にとって“使える道具”へと、提案さ
れた概念枠組を再構成しなければならない。　
形式主義批判・客観主義批判を通して本論攷が語るのは、最終的には新・批判法学のプロジェクトの到来へと至
る、法意識の形態変化 理念型的物語
―
“プロト・ナラティブ
	a	proto-narrativ
（（
（
e ”と呼ぼう
―
である。そのラ
フ・スケッチをあらかじめ書き留めておけば、以下のようである。
　
第一に、法意識・法的思惟は、⒜法の正しさをその自体性もしくは自足性・閉鎖性の位相において捉えようと
する相（形式主義に関わる相）と、⒝法の正しさ その（社会との）関係性もしくは（社会への）開放性の位相においてとらえようとする相（客観主義に関わる相）の二つのモメントから形成されている複合的・両義的な領野である
（（
（
。
　
第二に、一九世紀的形式主義を主要素として構成される法思考（一九世紀的法の科学
（（
（
）は、法の自律性・中立
性・合理性・確定性に対して向けられた批判 （
e.g. プラグマティズム・社会学的法学・リアリズム法学による 「形
式主義批判」 （括弧付き） ）に対して、一九世紀的客観主義（社会構造についての自然主義・本質主義的仮説）によって応じることのできる装置 客観 よる補塡、ないしは、形式主義から客観主義への移行 迂回）を裡
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三
に含む思想であった。　
第三に、一方で、こうした客観主義的迂回によって形式主義は再構築されて蘇生し、他方、客観主義に対する
批判は徹底化されなかった結果、二〇世紀的法思考（＝⒜
’
二〇世紀的形式主義＋⒝
’
二〇世紀的客観主義＝合理化
的法分析
（（
（
）が創出され、アメリカのみならず多くの国々で主流派を形成するにいたる。
　
第四に、それゆえ、二〇世紀的法思考批判
―
批判法学派による合理化的法分析批判
―
は、二〇世紀的形
式主義批判および二〇世紀的客観主義批判という両戦線での批判を徹底化するという課題を担うこととなった。進歩主義法学の先達が形式主義批判のみを展開した（と理解されていた）ことと比較した場合、批判は進化／深化・多様化した。この過程で、批判法学派内部で大きく分けて二つの方法
―
⒜”
構造主義的傾向、および、
⒝”
ネ
オ・マルクス 的傾向
―
が陶冶されることとなる。
　
第五に、しかしながら、それぞ の「部隊」がそれぞれの「戦線」にあまり も特化しすぎたために、そし
また、実践・理論上の誤謬を犯したため 、構造主義的方法は
’⒜”
二一世紀的形式主義
―
魂なき専門人による法
的断片のカタログの濫用
―
に、ネオ・マルクス主義的方法は
’⒝”
二一世紀的客観主義
―
既存の法制度構造の
機能主義保守派による弁証
―
にそれぞれ変質・吸収され、批判法学は「死」の危機に瀕するにいたる。
　
第六に、そこで新・批判法学は、大きく分けて、⑴
	 「死」こそすなわち“根源的
radical であること”の意味で
あると謂うかのように、体制に寄生しつつ、アイロニカルな構えによって飽くまで「脱法」
―
法内在的批判
―
を遂行し続ける
D
uncan	
K
ennedy
的流れ（批判法学脱構築派
（（
（
）と、⑵構造主義・マルクス主義の双方に変
わる
―
つまり、形式主義批判・客観主義批判の双方を再度全面的に展開し、旧批判法学それ自体を超越し得る
―
新しい社会理論（法制度構想論）の構築に向かう
R
oberto	U
nger
的流れ（批判法学制度論派
44444444
）
（（1
（
へと別れて、
それぞれ二一世紀における法学批判と再構築の可能性を探究し続ける。
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四
　
ラフ・スケッチの肉付けに入るまえに、
U
nger
の目論見とスタイルについて改めて要約的に書き留めておきた
い。
U
nger
の法学批判の目論見の第一は、二〇世紀の主流派法学批判である。その要諦は、二〇世紀の主流派法学
が、この主流派が批判対象とした古典的法思考（一九世紀的法の科学）を乗り越えるどころか、根底のところで繫がったまま
disguised	
continuatio
（（
（
n
であることを明らかにすることにある。二〇世紀法意識は、一九世紀的法の科
学を克服する とを宣言して産声を上げ、実際に克服したことを自認する諸傾向
―
社会学的法学、リアリズム法
学、リーガル・プロセス、平等主義的権利論 法と経済学派、法 社会派等々
―
で充満しているが、その「形式
主義」 （括弧付き）批判は 先達たる一九世紀的 の科学の精髄を本質のところでは理解していなかったために、一九世紀法 を特徴付ける最も根本的な傾向
―
社会の基本構造に関する思惟の或る形態
―
が革新されずに残存
してしまった。これに加え 残滓こそが二〇世紀法学を根底において規定し続けている当のモメントであるにもかかわらず、一九世紀法学の克服を自認する二〇世紀主流派はそのことを自ら了解することができない（法理論の規定にある社会理論・社会思想 無自覚化） 。更に根源的な問題は、二〇世紀主流派が法的思惟の方法論的特性として陶冶してきた合理的再構成・構成的解釈・理を尽くした精緻化という所作が、無 覚なかたちで自然化されてしまっ いる既存の社会の在り様をも合理化・理想 して まう傾向にあるということだ
（（1
（
。 二〇世紀という時代は、
このように、根本的には人間と人間の関係（社会関係 社会構造）の学である法学 ・ 根本性を無 覚化・希釈化した主流派的傾向がこ 学問領域を覆ってしまった時代であった めに、 社会批判・社会構想のためもっとも有用な道具として観念するこ を難しくしてし ったの 。それゆえ、二〇世紀の主流 法学と一九世紀的法の科学が共有する基本前提を浮き彫りにするかたちで、批判の徹底 図られねばならない。その批判的分析のための道具が、 『批判法学運動』においては、 “形式主義
	form
alism
” ・ “客観主義
	objectivism
”という名辞・概
念であっ
（（1
（
。
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五
　
U
nger
の法学批判の目論見の第二は、批判法学それ自体の批判である。批判法学への共感者たちを社会構想の学
へと更に誘うためには、
U
nger
が共同戦線を組んできた批判法学内部の諸傾向に対しても批判の矛先を向けなけれ
ばならない。批判法学主流派もまた、批判の徹底化・核心を突いた批判に失敗してきたために、二〇世紀法学を根本のところで仕留め損なっている。形式主義・客観主義という分析概念は、こうした批判法学の内在批判を遂行するため 道具でもあった。そうした『批判法学運動』の野心が運動内部において
U
nger
を孤立させ、最終的には批
判法学から離脱するという決断に向かわせたのは想像に難くないし、またそうした批判法学運動の内部分裂が、法学全体の再構成という根本目標を達成する めのモメンタムを削いで まっ のも事実であろう。しかし、そのようにして課題は残されてい からこそ、私たちは、 が着手した形式主義批判・客観主義批判を徹底化することによっ 、批判法学それ自体をも超えることができるかもしれない地点（新・批判法学の入り口）を見極める必要がある。　
そして、こうした二つの目論見を遂行する
U
nger
のスタイルの特徴が、分析的・因数分解的手法にあることを改
めて強調しておきたい
（（1
（
。
U
nger
はいかにも挑発的な論者ではあるのだが、個人批判そのものをあまり行わない。誰
彼を名宛て人として批判をすることは
―
説明の便宜上個人名を挙げることはあるが、 個人そのものを批判の対象
とすることは
―
稀である。個人攻撃を潔しとしないという倫理的態度が基底にはあると思われるが（もちろん、
個々の同時代の論者には興味がないというどこか傲慢な態度ともとれる） 、それよりも、個々人の思考は、複雑 絡み合う思想的傾向が出会う場
―
“意識”という領野
―
に他ならないという方法論的態度こそがその根本であ
る。批判するべきは、そうした“意識”とこれを形成する諸傾向 て、個々人の思索は、そうした諸傾向のしばしば矛盾を抱えた表出である。無論、巨人 呼ばれ 思想家たちの作品は、知的営為 最 真剣なかたちとして敬意と徹底的な考察に値する人類の遺産である。 かしながら、批判が明らかにするべきであ 当該 人
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六
思想ではなくして、その思想を形作り方向づける、あるいは内部から切り裂く、諸傾向とそれらの関係である。従って、意識を了解する（ “分かる” ）ためには、分析・分解する（ “分ける” ）という作業を行わねばならない。このようにして法意識の構成要素
building	blocks
として分節化されたのが、 形式主義と客観主義という二つの位相なので
ある。　
よく誤解されるように、形式主義という法的思惟や客観主義という法的思惟があるというのではない。そうでは
なく、形式主義の或る形態と客観主義の或る形態が結合した法的思惟（
e.g. 一九世紀的法律学的構成（形式主義
version	
（. ） ＋一九世紀的社会発展段階論（客観主義
version	（. ） ＝一九世紀的法の科学（法的思惟
version	（. ））が、あるいは、形式
主義の或る再構築形態と客観主義の旧形態が結びついた法的思惟（
二〇世紀的合理的再構成（形式主義
version	（. ） ＋一
九世紀的社会発展段階論（客観主義
version	（. ） ＝二一世紀的立憲主義（法的思惟
	version		（ ：自由主義社会の自然化された
姿を合理的再構成によって弁証する法意識）
）等々の化合物ないしは複合体が、それぞれの特徴でもって制度的構想力
の発展 阻害している、これが
U
nger
の主張である。繰り返すが、形式主義・客観主義とは、それぞれ法意識の構
成要素
building	blocks
を特徴付けた概念なのである。
　
このようにして、⑴知・意識を構成要素へと分解し、⑵これら構成要素に独自の解釈を提示しつつ
―
“見なれ
ない姿”を描出しつつ
―
、かつ、⑶構成要素と構成要素の関係についても批判的考察を加える。そのことを通し
て、⑷新しい思惟の目指すべき方向を見極める。これが
U
nger
の・独自というには余りにもまっとうなスタイル
に他なら 。
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七
第一章
　「媒介としての法
 law
 as m
ediation 」
　
遠回りとなるが、まずは
U
nger
の『近代社会と法』 （一九七六）に依拠しながら、近代社会における法の役割な
いしは位置に関わる概括的なイメージを素描することからはじめたい。そのことによって、法的思惟を論じるにあたって、なぜ形式主義と客観主義および両者の関係について考察することが必須の課題となるのかについての簡潔な見取り図を得ることができるはずである。　
M
ax	
W
eber
の法理論の魅力が法の形式的合理性と社会的行為・経済社会との（機能主義的）関係についての壮
大な物語にあるとすれば、マルクス主義法学の最も影響力 もった教義の一つ 、上部構造としての法の正統化効果についての（機能主義的）理論であろ
う
（（1
（
。
W
eber
は、形式的合理性ということばによって、 「資本主義社会」に
おける法の中心的特徴、すなわち、 “自律性”と“一般性”とを描出し
（（1
（
、自律的な法（および法的思惟）が、経済社
会に与え 機能と効果とを描き出した。これに対して、マルクス主義における法とは、 「資本主義社会」 階級構造を反映し“正統化”するイデオロギー体系である。
W
eber
と
M
arx
は、両者ともに機能主義的な観点からいわゆる
「資本主義社会」における
―
より広く、自由主義社会における
―
法と（経済）社会の関係を問題にしたので
あるが、両者が描き出した法観念はまさに対照的であった。一方の理論においては、社会を動かすために
必要
44
な
need
存在として、他方においては、むしろ社会よって創出されこれに
奉仕
44
する
contribute
存在として、法はそれ
ぞれ観念されたのであった。この二人の巨人の洞察を結びつけることは可能であろうか　
U
nger
は、この二つの機能主義的法理論を、至極単純明快に次のように結びつけ、近代社会（自由主義社会）の
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八
法の特徴を描き出す。すなわち、近代社会の法は、
自律性
444
autonom
y
を確保・確立することによって、社会（の支
配構造）を正統化
444
legitim
ate
するのだ、
と
（（1
（
。以下、自由主義法理論における自律性概念と正統化概念の関係をいま
少し丁寧にパラフレイズしてゆこう。
U
nger
によれば、それは、自由主義社会の二つの特徴
―
⒜道徳的合意の
崩壊、および、⒝理想と現実の大きな解離
―
に関する。
　
⒜
　
道徳的合意の崩壊
―
。自由主義社会の「共同」意識の中心的な特徴は、価値についての逆説的な理解、す
なわち“根源的な主観性”にある。自由主義社会の意識とは、
	 個人（主観）こそが政府と他者からの敬意と配慮を
求める資格を有する、価値 固有の源泉である との認識である。自由主義社会の人びとは、善き生や価値という最も大切 物事 他者と共有することが根源的にはできないという考えをいわば共有している、 というわけである
（（1
（
。
それゆえ、 「自由主義社会の意識と存在 中心テーマは、 善やリアリティについて相容れな 見方を有している人々が、他者そして自分自身と平和裏に生を営んで行くことがいかにして可能かという問題」として定式化される
（（1
（
。実
際、こうした意識と存在の在り様が 「社会的仕組の正 さあるいは善さについて 、広範囲に渡る・一貫した・具体的で・強い
extensive,	coherent,	concrete	and	intense
合意の可能性を危機に陥れる。より重要にも、これら意識
と存在は、善な は正義が発見された兆候として合意という事 を受け入れる意志を掘り崩してしまうのである
（11
（
。 」 伝統的集団・世襲的階級といった社会障壁を弱めることによってより普遍的な共存・共同意識のあり方を拓こ
うとした自由主義社会は、価値の主観性・生の多様性というその内在的価値および経験的事実によって 自身が切り拓いたこの可能性
―
共存と共同意識の可能性
―
をかえって掘り崩してしまうのである。
　
⒝
　
理想と現実の根源的な解離
―
。このように
U
nger
は、自由主義社会を価値の客観性・共約可能性を失っ
た社会として描く。だが改めて強調するまでもなく、こうした価値の根本的相対性・共約不可能性とは、個々人がコミットする生の価値やあり方が根源的に平等 あるという宣言の裏面に他ならない（
equality ） 。そして、個の根
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九
本的独自性の宣言とは、個の自由のまさに定義的規定であろう（
liberty ） 。加えて、価値・生の在り様を異にする他
者とどのように共存するかという共同性の課題は、自由主義社会の根本課題であり続ける（
com
m
unity ） 。つまり、
自由主義社会は、そ 定義上、自由・平等・共同性という社会的価値を
―
人類史上、もっとも強力に
―
志向
してきた社会でもあるのだ。　
そして、まさにそれゆえに、これを裏切り続ける社会の現実の在り様が仮借なき不正として人びとに経験される
こととなる。或る 体制が吹聴する理念
―
自由・平等・連帯
―
が崇高かつ一般的な賛同を得るものであれ
ばあるほど、社会的差別・権利剥奪状況は、究極的には当該体制の正統性に根本的な疑義が呈されるほどに悲惨かつ恥ずべき現実として経験される。例えば人種差別の文脈においては、 「私たちは脱人種社会
post-racial	 に生きて
いるのだ」という人種差別の終焉を宣言する言説と「否、私たちは、新たなジム・クロー
	N
ew
	Jim
	C
row
社会
きて
（1
（
」というこれと真っ向から対立する言説がともに説得力・緊張感をもって「共存」しているという（ア
メリカ）社会 在り様に対しても、自由主義的理想 根本的な不徹底（理想と現実の解離）というこうした事実が少なからぬ説明を与えるのでは かろうか。それは、恐らく 逆説 事態などでは全く無くして、むしろ、中途半端に実現された理念・理想 そ人びとをもっ も落胆・憤慨させ という真理 あろう。理想 現実の矛盾がもっとも痛烈に感じられざるを得ない社会であ いうこと、これが自由主義社会の危機のも ひとつの側面である。　
このようにして私たちは、自由主義社会にもっとも特徴的な統治のあり方
―
すなわち、法の支配
―
が求め
られる所以およびこれに期待されている役割がどのようなも かを簡明に理解 ことができる。自由主義社会における法は、 “道徳的合意の欠如”および“現実 理念の解離 経験／意識”という根本問題を克服しようとする努力・希求の表現として理解さ ることとなる。つま 、ごく抽象的な素描が許され ならば 自由主義的法 ミ
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一〇
クロレベル・マクロレベルにおいて、次のような媒介者の役割を果たすことを期待されていると特徴付けることができる。ミクロレベルにおいては、相対立する主観的な善ないしは社会生活のヴィジョンの間のバランサー・調停者としての役割、そしてマクロレベルにおいては、そ したミクロレベルの調停作業 通して、究極的に、理想と現実とを媒介するという役割である。　
この、 「媒介としての法」という法観念ないしは法についての一般的イメージが議論の出発点である。自由主義の
論者たちは、法律家や市民社会運動の努力 よっ 、現実は少しずつあるいはますます理想に近づいており、その意味において法の企図は基本的な成功を収めていると主張するかも れない。反対に急進的な論者たちは、法による媒介とは、貧困・階層構造・社会的分離・差別・疎外によって満ち溢れている現実の“抑圧”もしくは“隠蔽”の隠喩的ないしはイロニー的表現に他ならな と言うだろう 端的かつシニカルに、法・権利の実現と社会的理想の実現とは結局は別の話であると述べる論者もあろ 。いずれにしても、こう た言説でテーマ化されているのは、法および法的思惟が自ら吹聴する使命が理想と現実 の間 亀裂を埋めることにあるという法について 一般像im
age
である。リアリスト法学の所作を評しながら、こうした理念と現実の相克、それに対峙する法的思惟の苦悩
をもっとも印象的に描出したのは
L
on	F
uller
の次のことばである。
　
リアリストは、それ［存在と当為の裂け目が与える苦痛］を排除するために決然と出発する。その方法には
二つのやり方がある。存在を当為に合わせるか、当為を存在に従うようにするかである。第一の道にはとてつもない困難が予想され 生をルール 服従させようとすると、生が抵抗する。存在の泥流が、当為の柵を馬鹿にしたようにして超えてゆく。さらに、それよりも意気阻喪させることがある。何がわれわれの当為である
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か、生がどのようにあるべきかについて、正確に答えることが不可能だということである。生はルールを嘲笑し、ルールそのものが、その本質を明らかにするのを拒むことで、我々を裏切る。もっと容易な道を選びたくなる。それは、当為が存在 従う道であり、法が生に屈服する道である
（11
（
。
　
この
F
uller
のことばに表れているように、 右の通俗的に過ぎたかもしれない行論を通して改めて示唆したかった
第一の要点は、次である。 （自由主義的）法は、 “現実ないしは存在
44
・事実
44
の相”と“理念ないしは当為
44
・価値
44
の相”
とを架橋するという哲学上の根本課題に常に既に対峙していると うこと、これである
（11
（
。理念と現実の架橋とは、
究極的には、あの「
H
um
e
のギロチン
（11
（
」によって引き裂かれた価値と事実との関係をこの近代／現代社会の諸条件
においてどのように考えるか、という規範理論の存立可能性そのものに関わる根本問題と不即不離であるということだ。　
あるいは、本考究の基本視角から異なる語彙で述べれば、法的なるものは二つの要素、つまり⒜より抽象的な、
intangible
な領野における生（論理・理念・理想・イデオロギー・観念・精神・原理・思考）と⒝より具体的な、
tangible
な領野における生（現実・効果・実践・仕組・
law
	in	action ・制度・物理的力・組織）とを有していると
いうことに他ならない
―
より精確に言えば、法は、右の⒜と⒝、そして⒜と⒝の関係
44
ないし結合
44
に関しての計三
つの名辞を持つ
―
。
U
nger
が好んで用いる用語でいえば、法は、 “意識”と“制度” 、つまり、 “社会構造”その
もの（社会意識は、社会構造の
intangible
な側面を、社会の基本的制度は、社会構造の
tangible
な側面をそれぞれ
表象する観念である）を構成する である。形式主義・客観主義に関わる議論の根本論点は、こうした「規範はどのようにして可能か」 ・ 「法とは何か」という法・規範理論上の第一級の問題構制に対して 意識が採ってきた様々な方途と戦略および限界と可能性に他 らない。法と 的思惟は、理想と現実 溝梁に対して、価値と事実の二律
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背反に対して、どのように対峙してきたのか、これが考察の焦点である。　
いま一つの要点がある。 それを知るために、 先の
U
nger
の定式
―
近代社会の法は、
自律性
444
autonom
y
を確保・
確立すること よっ 社会（の支配構造）を
正統化
444
legitim
ate
する
―
のパラフレイズを最後まで行おう。残
りの行論もいかにも通俗的に、以下 ようである。　
まず、法は、一般的・擬人法的に言って、能力において秀でた
com
petent 、しかも、正しい
righteous
調停者で
あることを求められ、またそのような存在として在ることを自らに課す。法は、問題を単に解決できればよいというのではなく、正しく・より善く解決することができなければならない
（11
（
。価値の主観性ないしは共約不可能性・社
会現実としての不平等という状況 あくまでも公正・公平
―
贔屓をしない
―
という正しい理念を標
榜して解決にあたろうとすれば、法が自らに纏わせる理念の典型は、社会的 るものからの自律性（ないしは超越性） 、個々の価値からの中立性
（11
（
（ないしは非人格性）であるというのは見易い流れである。実際、その擁護者たちが
主張するに、法が標榜する中立性・自律性という理念、その表現としての法の支配という社会構成 在り様は、自由主義社会を秩序ある共同社会 なすための必須の論 内在的条件である。法が、自由主義社会によって課せられた自律性・中立性という条件に従いながら
―
社会の要請に従いながら
―
主観的価値の調停・現実と理念の調
停という任務を遂行するとい こと、 れ 法が（自由主義）社会を正統化するという の意味である　
こうしてみると、自由主義法の理念（自律性・中立性）は、社会的理念（自由・平等・連帯）とは概念的に区別
されうる固有の範疇として在るこ 分かる。したがって、 社会と 法を以下のよ な諸相において捉えておくことが 益であろう。
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一三
　　
⑴
　
社会的理想の位相
	
　　
自由主義社会の理念：平等・自由・連帯その他
　
　　
＝思考・精神・概念・論理の位相
　
　　
⑵
　
媒介としての法
　　
自由主義社会の法の理念：自律性・中立性・一般性・合理性・その他
　　
法は⑴と⑶を「媒介」することで、例えば次の三つの相／層によって構成される
（11
（
　　
⒜
　
法の目的
purpose ・原理
principle ・政策指針
policy ・法理
doctrine
　　
⒝
　
実定 （制定法・判例）において認められた具体的準則
　　
⒞
	　
それぞれの社会領域（経済・政治・市民社会・家族）における人間と人間の関係・結びつきとそ
の望ましいあり方についての観念
　　
⑶
　
社会的現実の位相
　　
自由主義社会の現実：社会的分離・階層・権利剥奪・差別
　　
＝行為・実践・制度・社会構造の位相
　
抽象的法存在形式から具体的法存在形式への分類
（11
（
は、明確な線引きが可能であるというよりも、スペクトラムと
して捉えるべきであるからやや恣意的な印象を与えてしまうだろうが、試みにこれを図示すれば次のようになろう（ 〔図１〕 ） 。
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一四
　
先に述べたように、本章の第一の要点は、 〔図
１〕における法は自律的な領域を形成しつつも、理念と現実の双方に接続することによって、大別して次の二つの位相を持つものとして理解することが有益であることを示唆することにある。すなわち、 “意識としての法”および“制度としての法”である。前者が、
spiritual な位相であり、主
に概念・論理の関係を中心とする分析対象の領野を形成する一方、後者はより
m
aterial な位相、す
なわち人間と人間の関係・社会関係・社会構造直接的なメスを入れる領野を形成する。 （
U
nger
が『近代社会における法』以来、明に暗にその乗り越えを模索してきた、合理主義 歴史主義という二つの知的伝統は、前者は思考の位相に、後者は社会構造 位相にそれぞれ規範を基礎付けてきた
（11
（
。 ）
　
このシンプルな意匠によって再確認しておきた
かった第二の要点は、ここで示された法観念・についての一般像と法学主流派が前提とするそれ
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一五
 
Social ideals 
Equality, Freedom, Solidarity
Social reality 
 
Social struggles and movements 
 
 
 
  
Formalist Move ⬆
Objectivist Move ⬇
は，「法観念⇒法素材⇒法概念・精神」の trinity，
concept material i d e a
あるいは，法の理念の“客観化”・“現実化”。
Legal ideals : autonomy, neutrality
Legal principles and doctrines
Legal policies and rules
Legal practices and institutions
Social divisions and hierarchy
Spiritual dimension of law 
Material dimension of law
Law as mediation
図１
らとの間には、或る重要な相違があるということである。すなわち、法の存在特質に関する批判法学の最も重要な主張の一つが、 ≲法はシステムではない（
444444444
4
ある一貫した論理ないしはメカニズムが貫く一枚岩的な実在ではない） ≳
という主張（法の不確定性（！） ）にあるということ、これである。相互に矛盾・対立する複数の相・層からなる不安定な複合体ないしは危うい均衡こそ、批判法学が視る
―
批判法学が脱神秘化した
―
法の姿である。右の意
匠は、こうした法の重層構造・多元性、あるい 、没システム性
444444
に視角的イメージを与えようとしたものである。
　
もちろん、こうした層・相・構成要素を矛盾なく結びつける“一本の筋”や“論理” 、あるいは調和を保証する
“中心”や“全体的統合性”といった「原理的なもの」 ・ 「目的的なもの」を浮かび上がらせ私たちの網膜・頭脳に焼き付ける
―
つまり、見えない（はず）のものを観えるようにする
―
のが、まさに理論ないしは信念・信仰の
なせる技なのであって、この意匠そのも が法を脱神秘化するわけではな
（11
（
。私たちの課題は飽くまで、そうした
法の諸理論・諸信念の批判の徹底である。右図は、この脱神秘化を遂行する際のトリガーあるいはリマインダーとして、法が多様な相・層を持つということ、そ てこれら 相・層が理念（意識）と現実（経験）の矛盾にいわば引っ張られるかたちで自身の裡にも矛盾を内包しているということ こうした没システム的な法のイメージを繰り返し喚起 ようとするものである。　
ただ、同様に重要かつ逆説的であるのは、法のこうした多相性・重層性がまさに、法意識の所作に、軽妙さない
しは巧妙さ、弾力ないしは逃避力を与え、それゆえ、支配的法意識の批判という私たちの課題遂行をますます困難にしているということである。ひとことで言えば 支配的法意識 洗練さ 精緻化され 振る舞い 同時に、批判を巧みに躱す／受け流す弁明的・弁解的所作 も るとい ことである。 法 システムで いことによって、 かえってシステム性を巧妙に弁証 ることができるかのように見えるのである。　
リアリズム法学や批判法学といった進歩主義を自認す 法学的傾向・運動は、支配的法意識 法学・法的思考
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一六
潜在力の開花を妨げていると批判してきた。しかしながら、これらの批判にも関わらず、支配的傾向は依然として大きな影響力を保持し続けているように見える
U
nger
的視角からするに、その大きな理由の一つは、進歩主義的
立場自体が、法と法意識の複雑な多相性・重層性の意義の本質を把持し切っておらず、それゆえ批判を徹底できていないことにある。あるいは、より挑発的に述べれば、批判法学の支配的傾向それ自体が 認識および批判の失敗によって、その論敵とともに批判法学運動の潜在力を封殺するという共謀関係に陥 来たこと、これが問題である。
U
nger
の「批判法学」は、それゆえ、批判法学の主流派の傾向それ自体に対しても批判の矛先を向けねばなら
なかったのである。
第二章
　
形式主義
 form
alism
 と客観主義
 objectivism
　
前章で瞥見した「社会的理想と現実の媒介／調停者としての法」という観念は、少なくとも二つの位相によって
構成されている没システム的複合体として 法というイメージを喚起するためのものであった。一方が 社会的理想と密接に接続された、法のいわば≲精神・形而上・意識≳の次元
―
法の一般像・法理念・基礎範疇
―
であ
り、他方が、社会的現実と密接に交渉する、法の≲物質・形而下・経験≳の次元
―
法実践・法制度
―
である。
あるいは法原理・政策指針・法理という名辞を その中間に これら精神 次元と物質の次元を媒介する位相として設定することも可能であろう。本章のテーマは、これら法の“精神”と“肉体”に関す 或る特徴的な考え方ないしは信念の考察 批判である。本論攷の考えるところ うした二つの位相に関する信念は、法的思惟を形づくる二つの構成要素
building	blocks
として、 すなわち
U
nger
が形式主義
form
alism
・客観主義
objectivism
という名
辞で特徴付け批判する因子 して理解することによってそ 意義が最も明確 なる。この、わが国においては ち
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一七
ろん、 アメリカにおいてさえ十分に理解されてきたとは言い難いように思われる
U
nger
の分析概念と枠組をパラフ
レイズするのが本章の目的である。法的思惟の精神：形式主義
form
alis
（1
（m
　
形式主義は、本論攷のいう法の“精神次元
spiritual ”に関わる。
U
nger
は、自身のいう形式主義が、 「無欠缺の
ルールのシステムからの演繹的推論の方法」を探求するという通俗的な意味での法形式主義とは異な と念を押した上で、次 段落の引用のようにこれを特徴付ける。繰り返すが、それゆえ、
U
nger
の形式主義批判は、一九世紀
の法学の主潮（一九世紀的法 科学）を「形式論理濫用の法学である」と批判する一般的な理解
―
いわば急所を
外した理解
―
を批判することをも目的としている。メッセージは、つまり以下のようである。二〇世紀の法律家
の多くは、その先達たる の を「形式論理・演繹的推論を濫用する法学である」と特徴付ける誤った型態の
―
精確には、 “中途半端な”型態の
―
形式主義批判を流布させてきた。だが、一九世紀的法の科学、
ないしは“形式主義” 名で批判すべき法学的傾向の精髄は、より深いところにある。中途半端な型態 形式主義批判は、一九世紀的法の科学の急所に届き切らなかっただけで ない。そうした非本質的な先達理解に基づいたまま・これを克服せんと て自らを構築した二〇世紀 学 支配 傾向（合理化的法分析）もまた、形式主義の二〇世紀的亜型として糾弾されるべき傾向を裡に留めたままであり そのことを自ら理解 ていない。一九世紀法学も二〇 法学も、その根底に同様の傾向を持っているのだ。こ 共通の傾向を批判す のが、形式主義批判である。　
U
nger
は、形式主義を以下のように特徴付ける。
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一八
　
形式主義という語によって、私は、この語が通常表現していると考えられているもの
―
すなわち、個々の
法的な選択の問題に対して確定的な解を与えることのできる、演繹的方法もしくは演繹的な外観をもつ方法を獲得することができるという信念
―
を意味しているわけではない。本稿で形式主義とは、政治的・イデオロ
ギー的
ideological とか、哲学的・思弁的
philosophical とか、あるいは、構想的・空想的
visionary
などと呼ば
れる議論、すなわち、社会生活の基本条件に関わる・制約のない自由な議論
open-ended	
disputes	
about	
the	
basic	term
s	of	social	life
とは対照をなす、法的な正当化の方法へのコミットメントであり、したがってまた、
こうした法的正当化の方法が遂行可能であるという信念である。 ［形式主義者によれば］ 社会生活の基本条件に関わる論争は、推 と議論の厳密な確立された規範
canon
という形式主義者が法分析に要求するような議論の
あり方からはかけ離れたものに他 ら いのである。 この形式主義は、 非人格的・中立的な
im
personal 目的・
政策指針および原理が 法的推論の必須の構成要素であると考えてい
（11
（
。
　
法的推論あるいは法学という営みが、人と社会に関する他の知的営みから区別された・固有の自立的／自律的な
知的実践の領域を形成しており、しかも、この法的領域の特性は、十分に抑制の効いた厳密な正当化の方法を可能とする領域であることにある、というのが形式主義の第一のテーゼである。そして、目的・原理・政策指針といった規準（スタンダード
（11
（
）が法的推論の必須の構成要素だとされる。記憶の助けのために、これを、 “法（学）の自律
性／法的推論という固有の方法の成立可能性”という観念で約言しておこう。続いて、第二テーゼに関して
―
、
　
形式主義の第二テーゼは、法理・法に関する教え
legal	doctrine ［法学ないしは法教義学］が遂行可能である
のは、そうした抑制された相対的に没政治的な分析手法を通してのみであるというもの 。法教義学
legal	
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一九
doctrine
もしくは法分析
legal	analysis
は、 次の二つの特徴を結びつけた概念作業
conceptual	practice
である。
つまり、 ［第一に］所与の集合的伝統を制度的に定義した素材［既存の法素材］から作業にあたろうとする意志［
i.e.	 法伝統・既存の諸制度という今私たちに与えられている制約への内在］であり、および、 ［第二に］そう
した伝統に内在して正統 語らんとする主張、すなわち、少なくとも究極的には国家権力の適用に影響を行使することを意図しながら、この伝統を内在的に精緻化するものである いう主張［
e.g. いわゆる理を尽くした
精緻化
reasoned	elaboration
あるいは合理的再構成
rational	reconstruction ］ 、である。形式主義によれば、教
義学
doctrine
が存在し得るのは、 法分析のより確定的な合理性と政治的紛争のより不確定な合理性という対照
ゆえに、である
（11
（
。
　
つまり、第二テーゼは、法教義学と他の知的営み
―
ことに「政治的」営み
―
との間には明確な区別がある
という先の第一テーゼを理由付けるために、この区別が政治的営みに対する法的営みの合理性における優越を通して維持され得ると主張するものである。いやしくも法学、すなわち「～すべし」という“規範”を論ずるための／論ずるこ を許された知の領域が成り立ち得るとすれば、それは法学が、こうした「～すべし」という言明・命令の合理性をより確実に保証する固有の方法を有し、これを陶冶してきたからに他ならない、という信念である。その方法とは、端的に、伝統に内在しこの伝統を精緻化するという方法である。　
この法と政治の区別は、司法と立法の区別ともパラレルである。司法的判断の合理性は、まさに第二テーゼに書
かれた二つの特徴
―
⒜既存の法制度内在性、および、⒝理を尽くした精緻化
―
という司法的判断の方法的特
徴そのものによって担保される一方、法定立・法創造 合理性は、複数の特殊利益と社会 構想の競争と妥協という立法過程の性質に鑑みて、恣意性の顕在化を制約 ための追加的な条件
―
つまり、手続の公正性
―
を必
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二〇
要とする。司法的判断（判決）の合理性は、法的推論
legal	reasoning
と呼ばれる思考方法・言説そのものに基礎付
けられるのに対して、立法的 断（制定法）の合理性は、立法者たちの思惟・言説そのものにではなく、その本来的な恣意性を制約する手続的正統化のメカニズムによって じめて基礎付けられるというわけだ。 このようにして、形式主義の第二テーゼとは、 「 ［法的言説］の使用 みで事態を正すに十分だ
	the	use	of	legal	discourse	w
ould	be	
enough	to	put	things	right 」という信念である、ということができるであろう
（11
（
。ここでも記憶の助けのために、 “法
的思惟の高度な確定性・合理性”という観念で第二テーゼを約言しておこう
（11
（
。
	
　
こうして形式主義とは、法学ないしは法教義学の成立条件を、固有の対象と固有の推論・正当化の方法を持つい
わば自律系・閉鎖系の確立を通した合理性保証にみる信念・傾向に他ならない。形式主義は、法が自らの存在確証をなすにあたっては、内と外 線引きを通した自己同定が必要でありまた可能 あると主張するのである。　
ただし、直ちに付言しておかなければならないのは、
U
nger
はここで、法教義学の成立可能性以上のことを念頭
においているということである。
U
nger
が批判の俎上に載せようとする形式主義的傾向は、人文社会の学問領域に
おける規範的な議論
―
doctrine ―
の方法・成立可能性に関する・或 特徴的な考え方に他ならな
い
（11
（
。形式主
義によれば、規範的な議論の可能性 条件は、判断の考慮材料から欲
p
o
l
i
t
i
c
a
l
求的・想像的なるものを悉く捨象することで、
非人格的な理性の命法にのみ従うことができるようにな ことに存する（先に言及しておい 自由主義社会の根本条件としての“根源的な主観性”それゆえの“道徳的合 の困難”からして、こうした「主観的要素」の捨象が、万人を拘束するための命法発見のための必須の課題となる） 。 こうした理性への信
―
合理主義の伝統 （！）
―
に
棹さしながら規範理論を再構築しよう する現代法政治理論の試み、 れを批判すること
―
すなわち、合理主義
とは異なる規範理論の可能性を提示 けれ ならないという問題意識
―
が、形式主義批判の深層の主題であ
る。
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二一
　
加えて、繰り返しとなるが、
U
nger
による形式主義批判の方法論上のポイントを改めて強調しておこう。法形式
主義批判をテーマとする論攷においては、しばしば、
C
hristopher	L
angdell （ないしは
L
ochner
判決）において頂
点に達したとされる法意識を全体として捉え これを「形式主義」 ・機械的法学の名のもとに批判することが定石となっている
（11
（
。これに対して、
U
nger
のいう形式主義は、法意識の構成要素の一つ
building	block
であり、批判の手
法は優れ 分析的と呼ぶべきものである。やや図式的に過ぎるとは言え
U
nger
自身も言及するように
（11
（
、法的思惟の
“方法論的構成要素”を析出し特徴付けるために形式主義の名辞が採用され（これに対して、 “実体的側面”が客観主義である） 、 右に述べたような特徴付けがなされているということに注意を払いながら議論を追って行く必要がある
（11
（
。こうした、法的思惟を分解し構成要素を抽出するという分析的視角を通して、私たちは、法的思惟とは或る思
想家・法律家に帰属する
―
自己同一性を主張する
―
一枚岩的な領野なのではなくして、異なる諸傾向の複合
体・化合物という多層／相ある は多面体に他ならないことを改め 理解する。そのことによって同時に、各構成要素の“修繕 再構成”とその“組み合わせ・組み立て”次第によって、さら 多様な法意識・法的思惟が構想可能であることを予感する。こうした ⑴構成要素への分析・分解
⇒
⑵構成要素の批判・修正（根本的に問題とな
る構成要素の捨象と忘れ去られた要素 救済を含む）
⇒
⑶再構築（修正された構成要素を用いた組み立て）という
一連の作業は、
U
nger
の論攷には興味を惹かれない者であっても、その正統な行き方に一定の是認を与えざるを得
ない、想像的／創造的思考の一つの模範的形態である
（1
（
。
　
続いて、法意識のもう一つの構成要素である客観主義をパラフレイズしよう。
法的思惟の肉体：客観主義
objectivism
　
客観主義とは、端的に、以下のような信念であると説明される。
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二二
　
客観主義とは、権威あるものとして認められた法素材
―
制定法、判例および支配的な法概念の体系
―
が、人間の結びつきに関する何らかの正当な［つまり、議論によって正当化することができる］枠組を具現化しこれを支えている、とする信念である。 ［すなわち客観主義は、 ］そうした法素材が、常に不完全であるにしても、人間の知性によって認識可能な道徳秩序を顕現している［と考えるものである（権利論者の場合） ］ 。あるいは、法素材が、人間の恒常的な欲求と結び合わされることで規範的な力を つ・社会生活における実際的制約
―
例えば、 経済的効率性といった制約
―
の帰結を明らかにするものである ［と考える場合もある （法
と経済学派） ］ 。 ［つまり客観主義によれば］法素材は、正当なる権威といったものをもたない、偶有的な権力闘争や実務上の圧力の結果などとは異な ものであるのだ
（11
（
。
　
まずは、右引用中に［ （
　　
） ］で補っておいたように、客観主義が、一九七〇・八〇年代における批判法学の論
敵、リーガル・プロセス学派・
D
w
orkin
らの権利論、そして法と経済学派を批判の俎上に上げるための概念装置で
あることはすぐに知れよう。このように客観主義は、様々な学派・傾向を射程にいれるためにデザインされた概念であるが、ひとことで言えばそれは、法素材（制定法・判例など）と法内／外の何らかの“秩序”もしくは“論理・構造”
―
道徳秩序、経済論理・構造
―
との
結びつき
4444
に関わる信念である。最も単純には、制定法は民主主義
社会においては多元主義的政治闘争の場（立法過程）において定立されるから、 「政治的闘争 産物は合理性を顕現している」とする信念が客観主義 ある、ということができる。だがより根本的には、こうした法素材のうち・その最も基底的なもの（基本的な法制度的仕組）は社会の基本構造
	the	basic	structure	of	societ
（11
（
y	 に形姿を与える、
ないしは、社会の基本構造そのものを形づくる
（11
（
から、客観主義とはいわば≲法と社会構造の関係
444444444
≳に関わる法意識
の次元を形成するも であるというこ ができる。さらに また、客観主義は、既存の法素材のなかに法の「外部」
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―
道徳秩序・経済論理
―
を見出そうとするから、法を相対的に開かれたものとして観念する信念でもあると
いうこともできる。こうして、形式主義のテーゼが自律系・閉鎖系として法を観念するものであったとすれば、客観主義は法を開放系、社会と関係・接続する系として観念するアンチテーゼ的含意を持つモメントである。　
このように、形式主義が法意識の方法論的・
spiritual な位相であったのに対して、客観主義は法意識の実体的・
内容的・
m
aterial な次元を司る位相である
（11
（
。加えて重要にも、客観主義によれば、こうした法の素材
m
aterial は、
権力闘争・したたかな利益追求・政治的駆け引きの産物としてのアドホックな妥協（雑多なアイデアのパッチワーク）以上のもの、すなわち規範・規準として機能し得る秩序構造の顕現であ 。つまり、法素材を雑多性・多相性・多面性ではなく、秩序性・体系性を有す／表象するものと観る信念、すなわち、法をシス ム
4444
と観る信念、これが
客観主義である。 （これと対比すれば、形式主義は、法を
システムとする・システムへと仕立て上げる方法
444444
4
44444444444444
であっ
た。 ）日常的にだがほとんど無意識的に使用される「実定法秩序
44
・実定法システム
4444
」という聴き慣れた教科書的用語
は、法素材に秩序を観るこうした客観主義の、ただし 極限まで薄められることで無自覚になった表現ではあるまいか。客観主義批判は、現代法学に浸透したこうし 重要な・だが自然化さ てしまった想定を改めて議論の前景に押し出そうとするのである
（11
（
。
　（＊本論攷が、 『
R
oberto	U
nger
の法社会理論：その方法論的考察
―
制度構想の法学第二の序説
―
その
（二） 』として構想されていた時点での読解のモチーフは、 『同（一）補章』において析出した≲形相（理念＝目的＝原理） 質料（法素材・法制度的仕組）の関係≳を下敷きにして
U
nger
のいう客観主義批判を読み解こ
うというものであった。そして、
U
nger
は『批判法学運動』において、初期の著作において表現されていた、
こうした自分自身のアリストテレス的思考様式を（一部）乗り越えようとしていた、という主張が背景的・構
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二四
成的アイデアとしてあった。実際、 『近代社会における法』において
U
nger
自らが信じていた（と筆者が考え
る） 、自然物的形相
―
質料理論（質料＝法的素材が、形相
（＝原理）
を裡に宿している、いわば予め埋め込まれ
てい とする理論）と、右で
U
nger
が客観主義の名で特徴付ける法的思惟の構成要素は、
spiritual な位相（形
相ないしは法の精神）と
m
aterial な位相（質料ないし法の素材）の関係について、単純な二項対立的発想を
採っておらず、むしろその結合体を第三項とする
triad
ないしは
trinity
を形作っているという意味において、
論理構造の上で軌を一にしているように見える　
しかしながら、前期の著作の根本にアリストテレスの発想があるという読解は的外れではないとして、客観
主義という思考様式の起源 アリストテレスに求めよう 構想には少なからぬ無理があった。より直接的に近代法理論に明に暗に影響を与え続け 理論家として
H
egel を念頭におきながらその意義を考察する
という方向性
（11
（
が早く気付かれるべきであった
（11
（
。実際
―
「私が彼から影響を受けているのは明らかである」と
して学生の前では
U
nger
自身はあまり多くを語らないが
（11
（
―
、批判法学運動を執筆した際に
U
nger
が下敷き
としたのは
H
egel の思想であり、アメリカ法学主流派を
H
egel 的語彙と思考枠組を通して特徴付けることに
よって、より広 分野に影響力を保ち続け 右派
H
egelian
とこれに親和性をもつ諸傾向
―
疑似進化
論
（11
（
・歴史主義
（1
（
、そしてここで言う客観主義
―
を根本的に批判することが構想されていた、そして、
H
egel の
思想に対するその批判者たる
M
arx
の行き方を念頭に措きつつ客観主義批判・形式主義批判を展開したうえ
で、さら ゆくゆくは
M
arx
を乗り越えることもが目指されていた、このようにみるのが最も自然な読み方で
あった。加えて、そう
H
egel-M
arx
批判の準備作業の場ないしはテスト・グラウンドとして最も魅力的な
戦場を形成していたのが、二〇世紀アメリカ法学という文脈特殊的・局所的な領域であった。というのも、二〇世紀アメリカ法学の地勢図は 抱括的な社会理 上の対立構図とまさ 平行関係を持 て形成されてい
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二五
たからである。すなわち、主流派批判は
H
egel 右派への批判を、批判法学批判は
M
arx （に影響を受けた進歩
主義的理論）への批判をそれぞれ準備ないしは研ぎ澄ます、という平行関係である（グローバルな思想対立・論争の縮図としての二〇世紀アメリカ法学） 。 ）
　「一般に歴史主義は、発展の概念を導き入れることによって、一方知識の相対性を承認すると共に、他方絶対的真理を保証しようとしている」とは三木
  清のことばである
（11
（
が、
H
egel が近代社会理論に持ち込んだ概念が、発展する
歴史というそれであ
り
（11
（
、まさに≲法の
理concept
念（精神
spiritual ）は、歴史的・具体的闘争を通して、あるいは、そうし
た闘争の産物としての法素材
m
aterial において、法概
i
d
e
a
念
（
idea ＝
concept ＋
actual	realization ）として客観化する≳
という発想が、近代社会理論の洞察たる“社会の個性”の発見
（11
（
が懐疑論的な価値相対主義に堕してしまわないため
の思考上の装置（指針・規範 導出装置）であった。すなわち、社会が歴史に制約された固有の形姿を持つ、という社会理論の積極的な洞察は、社会 それを形作る知識・規範が普遍的妥当性を剥奪される、という裏の顔を伴う。それゆえ、法の妥当性・正当性を回復するために近現代法理論が必要としたのが、 「発展する歴史」しかも「理性の自己発展としての歴史」という概念であった。正当な 法は、具体的行為・実践
―
単なる思考・思弁ではなく、
社会との接触・社会における行為・闘争
―
を通して、その姿を明らかにする（発展してゆく） 。この歴史が、単
なる出来事 断続的生起あるいは反復ではなく、 性 連続的な発展過程
44444444444
であることが、既存の法素材・法的伝統
（＝歴史）に論理と秩序を与え である。まさに
H
egel の合理主義的歴史主義
444444444
において、人間社会の在り様を説
明する二つの方法、すなわち ⒜合理主義 伝統 論理分析
logical	analysis
と⒝歴史主義の伝統たる因果的
説明
causal	explanation
は結合し
（11
（
、 この方法論的構え・信念によってこそ、 法素材を貫く秩序は 「人間の知性によっ
て認識可能」 （先
U
nger
の客観主義に関するパラグラフ中のことば）なものとなるのだ。
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二六
　
歴史哲学の大家の
H
egel 解説を引用しておこう。
「あらゆる歴史は思考の歴史であり、理性の自己発展を示すから、歴史的過程は本質的に論理的過程である。歴史的推移は、いわば時間的尺度で展開した推移である。歴史は一種の論理に他ならず、そこでは論理的前後関係が時間的前後関係になることで、代替されるよりはむしろ豊かになり、強化される。だから、歴史に生起する諸発展は決して偶然的ではなく必然的 あり、歴史的推移に関するわれわれの認識は単に経験的ではなく先験的であり、われわれにはその必然性が『分る
（11
（
』 。 」
	
　
このようにして法素材に対する認識論的構え、および、その規範性への信を確保した法意識は、しかしながら、
一種のジレンマに陥ることになる。 「理性の自己発展」 という想定なくしては固有な形姿をみせるこの
44
社会の法素材
の必然性したがって規範性を回復す ことはできないように見えるが、他方「歴史の終焉」たる現在において法が完成してしまうという教えが本当であるとしたら、法律家に許された仕事はそのようにして自己成就した理性をそのまま適用するのみ こととなる。それはすなわち、形式的適用・ 「法を語る口」という二〇世紀の法意識が最も侮蔑・忌避 きた「意味を剥ぎ取られた仕事
（11
（
」	 を自らに再び課すことを意味してしまいはしないか。それゆえ、
「発展」に加えて「段階」という概念装置が採用されねばならない、あるいは、 「発展の段階」という概念がより強調されねばならない。つまり、具体的実践・闘争を通して顕現した法素材は、次の段階の社会への（あるいは当該社会の次なる段階への）途上として相対的・部分的に正しい姿を顕現している、という観念である。 「かく 相対的真理は部分的真理として全体的真理 体系の ち おいて意味を与えられる」 （三木
  清
（11
（
） 。
　
この「一部・部分的に顕現している」という発想ないしは想定が、現代法理 （ことに自由主義的法理論）にとっ
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二七
てはすこぶる重要であることに留意されたい。というのも、この想定によってはじめて、現代の法律家が自身に課せられていると自認する任務
―
法に内在しながらも単に「法を語る口」のみでなく、具体的問題に創造的・柔軟
に応答しながら法を「仕上げてゆく」という高い知的・精神的・実践的能力を要する任務
―
は、法創造そのもの
ではなく、飽くまでも一部顕現し いる真の法の「発見」とその「精緻化」 ・ 「完成」であるという説明が説得的なものとなるからである。こうして、発展段階論的発想（まさにマルクス主義の残滓（！） ）は、現代の法律家 正統な（三権分立体制のなかで承認され いると う意味で正統な）かつ有意味な任務遂行をなしていると自負するために、そしてその遂行方法と所産を正当化す ために、究極にお て必要となる概念装置に他 らなかった。　
興味深いのは、客観主義に依拠することによって現代法理論家が自分たちの仕事の正統性・有意味性を確証した
と嬉々としているまさにそのときに、彼らはすでに客観主義の位相から飛び出してしまっているように見えるというこ である。彼らは、形式主義の位相へと足 踏み入れ、法は闘争の小休止・暫定協定ではな 、すなわち、法と政治は異なる何かであ と主張してしまっている。本来は歴史闘争
―
政治
―
が遂行するはずの概
I
d
e
a
念の完成
を、法素材 正しい秩序を一部客観化させているの あ から 爾後我々が代わって理を尽くした精緻化という方法（形式主義的構成要素）を用いつつ遂行 みせよう、 法律家 主張しているからである それは、法律家に「発見」された時点で、法の発展はいわば時間を剥奪され、因果の位相
―
より精確には、因果的かつ論理的必然
性の位相
―
から論理の位相へ（
atem
poral な形式の位相へ）と転位させられることを意味する。それは裏を返せ
ば、形式主義（法の閉鎖系・内外の切り離しの論理）が、客観主義（ の開放性・法と社会（実践・制度）の結合性の論理）を前提としている、というこ を意味している。　
こうして
U
nger
も主張するように、 「現代の法律家は、客観主義的な想定を持つことを回避しながら、自身の形
式主義を保持したいと望むであろう」が
―
なぜなら、彼らはモダニストとして、脱魔術化された世界に生きてい
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二八
ると信じているから
（11
（
―
、 「形式主義は少なくとも限定された客観主義を前提とする
（11
（
。 」実際、形式主義が法的思惟
にとって必須の構成要素であると考える法の目的・原理・政策指針の“供給源”は何であろうか。もし客観主義のテーゼ
―
基底的な法制度的仕組は道徳的秩序・経済秩序を不完全ながらも反映しており、それゆえに、法の目
的・原理・政策指針の供給源となり得 、というテーゼ
―
を否定するとすれば、客観主義なき形式主義を実現す
るために、 論家は方法 一つとして、形式主義の存立を支えるための（形式主義に原理や政策指針を供給するための）規範理論を自ら構築するか、もしくは大家の理論を借用するかしなければならないだろう
―
かつての法学
者が
H
obbes
や
B
entham
を、現代の法学者が
N
ozick
や
R
aw
ls 、そして
U
nger
を引用するように
―
。さもなく
ば法的思惟はただの言語ゲームに堕し、規範的議論として機能しなくなるであろうからだ（すべてのことにアナロジカルに答えることができるゆえに、かえってなにものも擁護できない
（1
（
） 。それゆえ、規範理論の構築は理論家に課
せられた必須の仕事となるが では、この壮大な 理論体系が導き出 た原理（
e.g.	 自由原理や格差原理）が法
素材の全てを説明し正当化し尽くすことができるだろうか。 （客観主義の想定なしには）不可能なはずだ。というのも、規範理論の定立／借用が必要だったの 脱魔術化された法律家の視る現実の法素材はあまりにも雑多かつ妥協に溢れていて、このなかから原理や政策指針を探し出 ことは不可能であると考えられたからであった。こうした場合、規範理論がなおも 判断 指針として振る舞うと れば 現実の法素材 或 部分はこの理論的構築物によって否定さ くことと るわけだが、も 仮 現実の法素材の大きな部分が規範理論に適合しなか場合、規範理論による「法的」正当化は、既存の制度の大改革（＝政治）を意味すること なろ 。 （逆に完全に一致していれば、法的判断に残された有意味な は いということにな 、 いうのは先に述べた通りであ 。 それゆえ、 法的思惟・法学の固有性・有意味性・正統性を固守 たい 考える形式主義者は、 現実の法
R
e
a
l
素材と規
I
d
e
a
範理論
（＝論理的枠組、すなわち思考・精神 客観化のもう一つのかたち）との予定調和を、すなわち 法は秩序・論理
Roberto Unger の批判法学批判239
二九
を部分的に
―
「ちょうどよい程度に」
―
明らかにしている、という客観主義を想定せざるを得ないのである。
小
　
括
　
以上をやや牽強付会に、
U
nger
流の法意識描写の要諦は次のことにあると要約しておこう。形式主義と客観主義
によって形作られる法意識は、この二つの位相の緊張と矛盾を、すなわち、≲法を自立的な体系へと構築したい・法のそれ自体での存在意義を証明したい、それが可能である≳という希求・信念（形式主義）と≲法を社会との然るべき関係のなかに位置付けたい・法が人間の行為・実践に適切に接続されていることを確証したい、それが可能であ ≳という希求・信念（客観主義）との間にある緊張と矛盾を、どのよ なかたちで結びつけ、あるいは媒介ないしは隠蔽しよ とするのか、これをテーマ化すること、である。　
法意識は、いわばヤヌス的二面性ないしは矛盾を内包した実在である。正面の顔は、法内在的・方法論な厳格か
つどこか謙虚な相貌をもつ。それは、技巧を駆使して 法を純粋で合理的 厳密で自律した価値自由なるものとして提示する（
K
ant
的形式主義） 。だが背面には、政治闘争を終えたより現実的・実質的・実体的な顔が隠されてい
る。この相は、自身が闘争に残るべくし 残ったその狡猾さを
―
だが露骨にではなく密かに
―
勝ち誇る表情
を浮かべ いるに違いない（
H
egel	 的客観主義） 。 「批判法学」の課題はまさに、この二つの相を双方とも理解し批
判し、かつ再構築することにあるのだ。　
以上で、 『批判法学運動』 において提示された形式主義と客観主義という名辞のパラフレイズをさしあたり終えた
ことにしよう。こうした議論を通して
U
nger
が本論攷に与えたライトモチーフは、これら相反するモメントである
形式主義と客観主義の間を密かに行き来する運動こそが支配的な法的思惟の精髄であり、か その柔軟性と弁解性の源泉に他ならない、とい 着想であ 。これを理念型的 語るのが次章のプロト ナラティブである。
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第三章
　
プロト・ナラティブ
　
本論攷の出発点は、 「媒介としての法」であった。自由主義社会の法は、現実と理想の架橋という使命を自由主義
法秩序の正統化（＝法の理念としての自律性の獲得・実現）を通して達成しようとする、という法の一般的イメージから議論を始めたのであった。本章でみるのは、法の使命をまさにそうした≲自律性（の弁証）を通しての現実と理想の媒介≳としてみる法的思惟が、 形式主義・客観主義という概念装置を利用する
―
形式主義・客観主義と
いう位相を往来する
―
その振
m
o
v
e
る舞いの態様である。これを試みに、形式主義・客観主義それぞれの形態変化を通
じて課題・批判に対して対峙・応答・回避戦略を試みる、法意識の運
m
o
v
e
動の理念型的物語（プロト・ナラティブ）の
かたちで論じよう。この法意識の挙
m
o
v
e
措は、法ないしは法的思惟が、しなやかで・社会への応答性を内包した「具体
的普遍」へと変貌してい うとする、だが失敗に終わらざるを得ない志向性を表象する。この法的思惟の失敗とそれゆえの瓦解は、定義上、法的思惟 自己革新の更なる出発点 あ 。法的思惟の戦略とその批判（一） ：形式主義を ぐってM
o
v
e I. M
o
v
e t
o
w
a
r
d F
o
r
m
a
l
ism
　
最初に前景に押し出される自由主義社会における法意識 動き・戦略は、形式主義者としてのそれである
（11
（
。法的
思惟は、法という統一性・調和性を有す固有の自律領域に遍満 遍在ないしは潜在する概念 基礎範疇・原理 発見し、それらの関係（論理構造）を分析する方法として自身 構想・提示する。法的思考とは、その意味において、対象（法素材）に意味を通す概念 範疇 客観的な分析と分類 いう科学的な作業であり、価値判断を要しない／
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排した知的営為である。　
例えば、自由という概念の本質は何か。それは法的にはどのような範疇によって表現されるのか、いかなる法的
名辞によって私たちの自由は保障されるのか。法の科学的分析に特徴的な問いの樹て方は、こうした「本質論」として定式化される（ように見える）だろう。そして、契約の自由・所有権の優越的地位は、まさにこれらが自由ないしは自由意志という概念の本質・その法的翻訳に他ならないという信念によって与えられるだろう。 繰り返すが、この概念分析は、多様に存在することが想定されている人びとの善 構想に対する評価・価値判断からは切り離され（自律性） 、かつ、分け隔てすることなく遂行 （中立性） 、それら善の構想がまさに自由に展開されてゆくための客観的条件・本質的基礎範疇についての考察である。法学・ 的思惟が司法権に奉仕する知であるとして、司法は、まさにこう た形 主義的概念分析 力添えを通し 、自由の実現という実践的・政治的課題
―
自由の
理想の現実化（理想と現実の溝梁の媒介）
―
を、自身に正統に与えられた役割
―
法の創造の禁止・法（の本質
的・客観的意味）の発見
―
の範囲内で遂行できる。このようにして、形式主義の戦略においては、法の自律性の
主張（概念分析・論理分析への専心）と法 正統性の獲得（法の客観的規範的意味 発見 の適用を通した紛争解決）とは軌を一にする である。C
r
it
iq
u
e I. C
r
it
iq
u
e o
f F
o
r
m
a
l
ism
　
法の概念分析（分析法学）のその最も洗練された仕事
―
形式主義のいわば究極形態
―
は、しかしながら、
その破壊者の父でもある。法概念
―
例えば、所有・契約、より一般的に“権利”
―
の分析を精巧・執拗なまで
に押しすすめることは、かえって、そ 不確定性
indeterm
inacy ―
より精確には、非確定性
underdeterm
inacy
―
を明らかにする（法の自己破壊ないしは脱構
築
（11
（
） 。あるいは、より素朴に、実務上の“経験”は常に法の客観
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三二
性・確定性という優雅な夢に、悪夢ないしは現実
―
法（文言・ルール・範疇・原理……）の意味は裁判の後に
44
は
じめて明らかになる
―
を突きつけてくる。
　
形式主義の戦略は、分析の深化および実務の常態によって、つまりは、他の異なる法思想による外在的批判では
なく形式主義的分析そのものによる内在的批判を通して、また、価値体系を異にする実践領域からの批判ではなく法律家が共に参与する日常的実践そのものによる経験的批判を通して、その意味で形式主義者も納得をせざるを得ないだろう法的事実に関する「客観的・科学的な」認識・記述を通して 失敗と虚偽を宣告されることとなる。　
法の分析と経験は、法の裡に抱え込まれた矛盾・非確定性を常に既に明らかにする。とすれば、法についての固
有の高度に合理的な教義学が成立 、法は政治その他のディスコースと異なるより確定的で合理的な規範の領域として存立し得る、 という形式主義者の主張は詭弁であろう。 正統性の弁証は、 本来は正統性をもたない思惟 弁
apology
明
に過ぎない。もちろん 矛盾・不確定性があるといっても、支配 傾向とそれに対する例外的傾向との布置は非対称であるように見える（支配的立場が多くの判例に表現されるなどして、圧倒 な「数的有利」を誇っているように見える）場合があろう。しかし ら、批判者の視 ころ、法による媒介とは、こうした矛盾・裂け目 塞ぐこと、つまり“隠蔽” メタファーにすぎず 現実 “抑圧” ・現実を直視す こ からの“逃避”であり、 “自己欺瞞”への招待である。法的思惟の戦略とその批判（二） ：客観主義をめぐってm
o
v
e ii. m
o
v
e t
o
w
a
r
d o
b
je
c
t
iv
ism
（批判回避戦略）
　
アメリカのリアリズム法学を換喩とした右のような批判にも関わらず、判断の合理性を保証する 的なるもの
の探求・提示としての法的思考は崩壊す ことはない
44
。リアリズムの批判の矛は、法的思考を仕留めることができ
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ないのだ。内在的・経験的批判に対し、法的思惟はどのように対処することができるのか。
―
客観主義へと訴え
ることによってである。　「支配的立場と例外的立場との布置が非対称であるようにみえる」と批判者はいったが、法意識はまさにこれを捉えて、次のよう リプライす であろう。 「まさにその通り。支配的な原理・法理というものが実際に存在するのだ。ではなぜ、原則／例外などという不均衡な法的布置が現れるのか。それはつまり、社会の基本構造
―
社会の
枠組を形成する制度的仕組
―
がそのように形づくられているからである（！） 」ただし、こうした社会の基本構
造への訴えは、しばしば明示的には説明も正当化もされない自明視・自然視されたそれ、あるいは秘密裏の基礎付けである。法理論家たちが基本的な社会構造の自然な姿を暗黙裏に共有している ぎりにおいて、基本構造・制度的仕組への訴えはか って強い説得力をもって不確定性批判 はねのける
（11
（
。
　
U
nger
の言うように、アメリカの一九世紀的法の科学が、自由主義社会の本質像の存在とその認識可能性を信じ
た意識、あるいは建国時・憲法採択時に選択された基本構造がそうした自由な社会 部分的実現として正当化可能であるという意識に他ならなかったとすれば、こうし いわば「土台」 （
m
aterial な表現）としての憲法構造が、
spiritual な位相（形式主義）における矛盾・不確定性の現れを、まさに「現れ
a 見かけ＝虚偽ppearance 」として宣告し拒否する
のである。基本構造に沿
f
i
t
った解が「正解」であり、それに矛盾する例外は「不正解」である、というのが他ならぬ
真実である。あるいは そうした憲法構造の「実質・実体」を充填する
4444
にふさわしい・ 「安定した」法的伝統たる私
法において表象され 経済社会の基本構造（市場）は、まさに歴史によ 品質証明された正統な法制度
―
契
約・所有の法
―
を顕現しているかぎり、然るべき利益・望ましい関係（ 「正解」 ）が必ず実現されることを保証す
る自己実現力あるいは自己治癒力・自己修正メカニズムを内蔵しており、そ ゆえ、このメカニズムが「権利の秩序」として一端析出されたならば、国家権力の介入・干渉 も や必要とせず、それどころかかえって、そう た
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三四
介入のレゾンデートル（財の再分配）を脱正統化してゆくのである（公私二分論
（11
（
） 。
	
　
こうして、形式主義が「法的言説ないしは形式論理のみで事物を正すのに十分だ
（11
（
」と言ってのけることができる
のは、法の形式に内容を供給・充填する基本構造・制度的布置が確固たるものとして実在するという（暗黙の）信に支えられているからこそである。こうした暗黙の信念、すなわち、法の基礎範疇・概念は単な 抽象的な器（内容空疎な形式）ではなく、実在せる社会の基本構造（すなわち形相・かたち（フォルム） ）を表象・表現する／に一致・対応する／の客観化であるという思想に支えられることがなかったならば、 「法的言説・形式論理が事物を正すのに十分である」という言明はおよそ理解不可能な戯れ言になってしまう、ということは、強調してもしすぎることはない。この思想を通した社会 基本構造への遡行を見抜くことができなかったために、後世 批判者 擁護者たちも、 「形式主義とは演繹的論理 みに頼る思考である」と評してきたのである。そ ではなく、概念（法概念）は存在（法制度構造） 形相（フォルム）を表象するも であるという理論
―
見方によってはいかにも素朴な
「実在との対応としての客観性
（11
（
」概念であるのだが
―
に支えられてはじめて、論理形式の正しさは社会形式（事
物）の正しさを保証すると信じることができるの 。形式主義者が法素材から抽出 分類・整序した 主張する原理・法理、あるい 、実体的デュープロセス・ 「民法の憲法化
（11
（
」などと形容される所作によって、法の最も抽象
的な形式（
e.g.	 憲法上の自由・憲法的価値）の裡に読み込んだ特定の内容や序列構造（
e.g.	 コモンロー上の契約の自
由（
L
ochnerism
） ・ 「緻密な論理構成によって……法一般の価値序列」において優位を占める財産権法
理
（11
（
）は、社会
に個性的な形姿（フォルム）ないし 秩序を与える構成的な力あ いは形
form
ativ
e	con
tex
t
成的構造そのものに他ならないのである
（自由主義もしくは「資本主義」の名にふさわしい「段階 に達した社会の基本構造 一般的・典型的雛形
type
は、所有および契約の私法体系とこれ 障 公法体系である、という
U
nger
が
typological	view
の名で批判す
る深層構造社会理論のテー
（11
（
ゼ
（1） 。
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三五
　
法概
i
d
e
a
念とは、法の理
	
	
c
o
n
c
e
p
t
	
	
念・思考（ “普遍” ）が、社会実践・闘争を通じて徐々に現実の法素材（ “特殊” ）において法
制度（ “個物” ）として客観化したものに他ならない、というあの
―
U
nger
が二〇世紀法思考を批判する際に用
いた客観主義の
―
図式によって法の不確定性を断固として拒否するものもあろう。あるいは、より露骨に疑似進
化論的に、歴史・社会闘争はより優れたもの（適者）を生き残らせる過程だと嘯き
	 、そのような過程を通して姿を
現した既存の基本構造・基本的制度的仕組の正しさを弁証するものもあ だろう。　
いずれにしても、秩序が法素材を通して客観化する、そして人間の知性はそうした秩序に触れることができると
いうこうした客観主義の信念は、概念・論理の位相において法の正統性を揺るがすかに見えた、法の不確定性・矛盾対立を調停
m
ediate・裁
＝媒介
定し、調和のとれた法的領野を再びもたらす改訂力
revisionary	pow
er
を有す。正しき社会の基
本構造は秩序（システム） ・形相（フォルム を保ち続ける自己治癒力・メカニズムを有し、こうしたシステムとしての土台こそが、法概念のシステム性
―
無矛盾性・首尾一貫性
―
を構成・保障する。客観主義という法意識
の秘密 顔が明るみに出されないかぎり、形式主義は何度でも甦る だ。　
このようにして、形式主義と客観主義に対する双方の批判の徹底
―
二正面作戦
―
こそ、進歩主義法学の共
有する伝統課題
（11
（
となる。
C
r
it
iq
u
e II. C
r
it
iq
u
e o
f O
b
je
c
t
iv
ism
　
実際、 「土台」 （社会の基本構造・形成的構造
（11
（
）を理想化してはならない、と現実と理念の等値を断固として許さ
ないのは、 いうまでもなくマルクス主義である。
	 社会的分裂状況・階層構造という社会のリアリティから目を逸ら
すことは許されない。かえって、法制度は うした社会の在り様 決定づけられており、階層構造の生産に寄与るように形作られて る そして法概念は、そうした再生産 メカニズムが内蔵さ た法 基本構造における
岡　法（65―２） 246
三六
支配者層の利益・支配的な思想を擁護するイデオロギーとして機能する。社会構造の再生産への寄与・その正統化という法の機能を明らかにし批判する、機能主義的法社会理論の進歩主義的援用は、こ ようにして、法的思惟の客観主義的モメントに対する批判の急先鋒である。　
翻って、先に論じたことを浚っておけば、一九世紀的法の科学が想定する法制度的基本構造の自己治癒力に対す
る批判（公私二分論批判＝公権力の介入を拒む自然な秩序としての私法秩序と人為としての公的介入・規制との区別に対する批判）は、法の科学自身の分析 研究の深化によって、一部遂行され しまっていた。すなわち、所有property
の分析的意味は
underdeterm
ined
であ
る
（11
（
という洞察（ 「権利の束」論）は、法の科学の自己破壊
―
豊
饒な内容をもつ力強い思想の運命
―
の兆候に他ならなかったわけだが、その射程は所有制度（つまり市場の基本
構造）の不確定性・非確定性の闡明化（脱 然化） 、これを通した新しい制度構造の提案可能性の開示という地平へと既に届いていた。しかしながら、この洞察の本来 趣旨、すなわち、
property
とは物を介した人間と人間の結び
つき（権力関係を含む）そのものである 最も基本的な法関係
jural	relations
は最も基本的な人間関係・社会関係
（すなわち社会の基本構造 を形作るも であるというテーマは深化しきらず、それゆえ客観主義批判は完遂することなく、後世の私たちの課題として残された。　
客観主義批判はまた、まさに公私二分論の残滓としての数々の法理が前提とする社会像を批判するかたちで遂行
されてきた。例えば、社会的権力ないしは私的権力という概念装置は、自己治癒力・自己修正メカニズムを有しているはずの経済・市民社会領域において、 国家権力に比肩す 知と財 独占が進行している
―
バグが修正されな
い
―
という社会状況の読解ないしは社会理論に基づいて、
State	A
ction
法理、憲法上の権利の間接適用説などに
対して反省を迫ってきた。だが、
U
nger
の視角からすれば、そうしたいわば修正パッチの配布的対応では不充分で
ある。プログラム（
O
S ／綱領）そのものに革新がなされることによってのみ客観主義批判は完遂され得る。
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法的思惟の戦略とその批判（三） ：形式主義・客観主義の再生されたかたちをめぐってM
ove III ―
F
o
r
m
a
l
ism
 a
n
d O
b
je
c
t
v
isim
 R
e
c
o
n
st
r
u
c
t
e
d ―
　
客観主義批判の不徹底は形式主義の復活を許す。再生した形式主義を一要素とする新しい法意識（典型的には
U
nger
が
rationalizing	legal	analysis
とよぶ二〇世紀の支配的法意識）は、しかしながら、第一に、先達たる一九
世紀的法の科学について「形式論理濫用の法学である」という不十分な理解に基づいて対峙したために、また第二に、客観主義 部分的批判（中途半端に終わった批判）の洗礼を受け、これを取り込んだという自負を有し いるゆえ 一九世紀形式主義とは全く異なる革新的方法を身に纏うにいたった
―
つまり、自身は形式主義の復活形
態ではなく 全く異なる何ものかの到来であ
―
と自己理解している。その誇るべき方法は、理を尽くした精緻
化
reasoned	elaboration
という観念で表現される原理論的・目的論的法的思考である。
　
一九世紀的法の科学に対する形式 ・客観主義批判は、 法意識にまずは法概念・基礎範疇の革新を迫った。
ひとことで言えば、社会の在り様に対する鋭敏な感性を適切に反映できるような、より実質的 ・社会的帰結にも適切な考慮を払うことのできる概念と範疇の開発が迫られた。 れは重要にも、法の理想・目的に関して、法の自律性・中立性を通した自由 保障といういわば≲社会から距離 おく≳理念から一歩進み出でて／ベクトルを転換させて、 “より実質的な自由”ないしは“平等（
e.g. 個人に対する平等な尊重 配慮） ”という≲社会（不平等な現
実社会）に批判的に対峙・関係する≳理念を法概念の中心へ 引き入れることを意味する
（11
（
。
　
この≲社会との対峙≳という方向での形式主義の再構築は、 それゆえ、 常に既に客観主義の位相における考察 （社
会の基本構造のテーマ化）へと結びつけられて 。すなわち、社会をより自由
44444
社会へと変えてゆくためには、
自由を寧ろ制約する制度的仕組（自由な選択の帰結と ての不平等・階層構造の是正
（
e.g.	
税制その他を通した再分
配）
・自由な交渉を保障する規制や権限付与
（
e.g. 強迫・詐欺についての契約法理、団体交渉権その他）
・正当化可能な
岡　法（65―２） 248
三八
不平等とは何かについての理論（
e.g. 『正義論』 ）
）の重要性を、社会の基本構造を構想ないしは正当化する際に慎重
に考察せねばならない。規範理論の根本テーマが社会の基本構造であるということ
（11
（
、このことを、二〇世紀の支配
的な法意識、のみ ずこれと協働する最も強力な政治哲学は十全に理解したのである
	 。
　
法の正統性は、それゆえ、その自律性を犠牲にする危険を犯しつつ、すなわち、社会の理想に「積極的に」呼応
することで、法的判断 政治的介入との境界を自ら曖昧にしてしまう危険を犯しつつ、思弁的に
―
形式論理的・
概念的に
―
ではなく、実践的に
―
目的論的・帰結主義的に
―
獲得される。社会を実際により自由かつ平等
なものと という目的を達成しているという成果が、 法が法として敬意を払われるための
―
法が確かに存在し
ている（＝法の支配が貫徹している）との承認を与えられ ための
―
条件となる。それは逆に、 「通常の政治過
程では修正することが不可能であるにもかかわらず、他のいかなる憲 的チェックからも自由 り続けてい 集団的な不利益［あ 集団的特性に基づいた差別 ど］の例が多数存在する場合 は、当該憲法体制
constitutional	
plan
への重大な異議が提示されることとなるだろう
（11
（
」ことを意味する。
　
ただし、法は政治と境界を接するといっても、法は飽くまでも「正しき」 「理性に適った」 「原理に基づく」政治
であることを内在的要請として自身 課している
（11
（
という意味において、アドホックな政治とは異なる。再構築され
た形式主義はなおもそのように主張するだろう。決定のこう た正しさ・合理性を保証するとされるのが、他ならぬ「革新された」方法としての合理的再構成・理を尽く た精緻化であ 。合理的再構成においては、まず、法的推論の無矛盾性・一貫性という要請は、一次元的な形式論的一貫性・演繹的推論的論 必然性という観念から、平面的もしくは空間的な膨らみをもった統 性・統一性 調和性という観念へと置き換えられる。メタファ を使えば、 「
C
hain （鎖：一次元的な論理の連鎖） 」から「
C
hair （椅子：解
（座面）
を支える、バランスのとれた・調和し
た複数の理由付け
reasons （椅子の脚）
） 」への転換である
（11
（
。法の構成要素もまた、原理ないしは権利（非人格性・一
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三九
般性という属性をもつ道徳的次元の要請
（11
（
） ・政策指針 （共同体全体の経済・政治・社会的状況を改善といった集団的
目標を設定する規準
（1
（
）といった、複雑性・多様性を取り込むことを可能とするいわば膨張力を有した、かつ、法の
“中心／全体”を徴表するような概念によって再提示されることとなる（中心は、円の内に「一」としてあって、円という構造的特性には拘束されないで、かえ 円という全体構造を創り出す。中心は、円 内在かつ超越し、これを全体として規定する
（11
（
） 。それゆえ、原理（中心）は法（円）に内在していながら、法を超越した地平から法に
対して批判的視座を与えることができるのである。こ 原理論的・目的論的解釈技法によって、法（在る法）は法（在るべき法）によって内在的・弁証法的に批判され発展してゆく。そしてそれは、一九世紀形式主義と同様に司法権に奉仕する知でありながら、 「法発見への専心・法創造の禁止」ではなく、社会の理想・要請に応答するためのより創造的・介入的な司法的裁定・救済のあり方（例えば、アメリカではしばしば構造改革命令
（11
（
のかたちで表出し
た司法積極主義）を正当化・正統化する技法である。ここに合理的再構成という手法の強みと革新
―
一九世紀的
形式主義との相違
―
がある（と合理化的法分析は主張する）のである。
c
r
it
iq
u
e iii-
a. 法の不確定性の急進化
―
再生した形式主義への批判
―
　
二〇世紀形式主義（合理化的法分析の方法論的モメント）に対して徹底的な批判を加えたのが、まさに、批判法
学の主流派である。
U
nger
はこの批判法学主流派を、法の不確定性急進派
radicalization	of	legal	indeterm
inacy
あ
るいは脱構築 と呼ぶ
（11
（
。脱構築派は、構造主義的記号論・文芸批判など哲学・文学・精神分析学・知識社会学、そ
の他“使えるもの・面白いもの”はすべて法分析に取り込みながら、再度、法の根源的不確定性を明らかに よとしてきた。　
脱構築派の緻密かつ広汎な法素材の分析、そしてその成果として提示された法的断片のカタログ（二系列へと引
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き裂かれた法的議論を構成するパーツ
contradictory	character	of	doctrinal	argum
ent
およびそれら断片の操作方
法
doctrinal	m
anipulation ）は、司法的政治（裁判過程における政治
judicial	politics ）による政治的政治（立法過程
における政治
political	politics ）への「逆襲」ないしは「復讐」という企てのための道具を提供する。つまり、立法
過程 いて敗北を宣言されたものたち
―
アメリカでは典型的には民主党・共和党のいずれかが代表する利益
―
の再試合会場が裁判過程に他ならない。こうして、法知識社会学・記号論的モデル化によって丁寧に記述され
た法のリアリティは根源的な矛盾・不確定性にあ 、と批判法学主流派は主張する。法的思惟の精髄は、こうした矛盾・不確定性を巧みに操作することによって、自ら（クライアント）に望ましい主張を引き出すことのできる能力に在る、と脱構築派は述べるのである。　
脱構築派の企図の深層は、批判法学の本流の名にまさに相応しいそれである。すなわち、法のイデオロギー批判
（法意識批判）であり、意識
consciousness
という社会構造の
spiritual な側面に対する徹底的な批判を通した社会
構造そのもの こそがその根源的なプロジェクトである。 （社会変革的企図を批判法学と共有していると
U
nger
がかつて考えたゆえんである。 ）実際、脱構築派が、その協働者・同盟者として迎え入れることをむしろ悦ばしく思うかに見えるアイデンティティの政治／権利の政治（司法的政治を通した差異の政治）というアメリカ進歩 義の主潮に対して強い批判を加 たその理由は、この権利の政治 既存 アメリカの法意識
―
権利信仰
―
を強化
し、結局は、既存の法制度構造の理想化に帰着するほかはないと見 からである（あるいはまた、合理的法分析が提示する、権利・原理 力について
―
「優雅」とはいわないまでも
―
「淡い夢」に依然としてしがみついて
いると見たからである） 。その後、 的人種理論・フェミニズム法学を典型として、批判法学主流派への不満分子たちは、 法廷における権利闘争という戦略を飽くまでも押し出し続け がら
―
それが
hollow
	hop
（11
（
e
であると述べ
る教説があ ことももちろん知りながら
―
、批判法学からは離脱していくが、この権利の政治が最終的には合理
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的再構成・合理的法分析を超える代替的法分析の手法を案出するには至っておらず、また依然として強い差別・階層構造が残存しているように見える現況からして、批判 学が感じたアイデンティの政治への違和感あるいは敵愾心は理由のないことではなかったと一応は言えるのかもしれない。　（筆者はむしろ、権利の政治のなかに“権利再構築の政治”の可能性を見ようとし、
U
nger
のメッセージをその
ように再構成する可能性・必要性があるのではないかと考えて来たのだが、 実のところ
U
nger
自身は脱構築派と同
様に、一貫して、アメリカ社会の基本的制度構造を保存・強化する方向に働くアイデンティティの政治それ自体には批判的な立場に立ち続けてきた
（11
（
。アイデンティティの政治・社会運動のみでは
4444
不十分である。運動を制度へ
（11
（
と変
換する知的営為・学問、運動を単発的な・一過性の盛り上がりに終わらせ ではない、恒常的な政治・社会参画を可能とする基本的仕組 ついて 構想が提出されねばならないと
U
nger
は論じ続けて来たのである。 ）
　
このように脱構築派は法意識批判を構造批判として展開してきたわけであるが、それは、特定の法・社会の意識
構造（ラング）が法的言説（パロール）を方向づけているという 主義的記号論、あるいは、特定の生活形式・文脈が共有されることによってはじめ 言語の意味は確定す
W
ittgenstein ／日常言語学派の洞察を彼らが
知悉しているからである。その意味におい 法 の不確定 は、社会構造（意識形態・生活形式） 暗黙裏に共有されるかぎりにおいて消去されるだろうことに脱 築派は同意するはずであ （ 「隠された意識 形態が、不確定なるものを確定的なものと 当 ものである
（11
（
」 ） 。それゆえ、法的言語の多様性を拡大することが不確定性批
判のプロジェクト（司法 政治）に って有益なことであるならば、直接の課題は、暗黙裏に共有された意識・生活の形式そのものを革新することでなければならない。だが 脱 築派 特徴的にもそ した意識・生活形式の革新の方法を積極的に提案することを拒む （ 「不確定性の急進化を表現するアイデやこ ばは、 ［制度上・イデオロギー上の前提を批判し再構築する］と う戦略への武装 対し 何もなさな
い
（11
（
」 ）という戦略を敢えて採用することに
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よって実際的な結果を産出できないという困難を抱える。あるいは、法的議論の記号学の地平を主戦場とすることを決断するならば、逆に、そうしたパロール位相における不確定性の顕示と利用が、ラング（構造）の革新をもたらすことについての説得的な傍証ないしは理論を提示する必要があるはずである。だ 抜け目ないその知的構えは、傍証の全体化、一般化による理論構築という営為それ自体を懐疑し続ける。不確定性操作戦略は、うまくいくかもしれないし・うまくいかないかもしれ （偶然の戯れ） 。また、その「うまくいくということ」が社会 漸進的変革という批判法学の課題にいかなる意義をもつのか、脱構築派が提案する概念と実践からはそれを明確に知ることは難しい
（11
（
。
　
より深刻な問題は、司法的政治に供するために／を通して蒐集された法的断片の詳細なカタログとその使用マ
ニュアルは、論敵（保守派） 使用にもよく供するものである、と うことであ 。権利言説・権利概念は「敵に塩を贈る」ものである（相手方の対抗的な権利主張を えって喚起する） 、 いう権利の政治に対する批判 、実は脱構築派の二系列 カタログ・マニュアル こそ りよくあてはまる。実際 方法論のみを盗用す こ によって保守を自認する法律家は、 「右派批判法学」 という名称の上では語義矛盾 よ に見えな ら実践において 全き一貫性を主張し得る立場を標榜するこ すら容易に行 とができる
（1
（
。加えて、先の≲生活形式・文脈を共有するこ
とによってはじめて意味は確定する≳と うテーゼもまた、形成 文脈の再構築プロジェクトが伴わない場合、保守派にとってなんと好都合なそれであろうか。近年
―
「跋」で簡単に言及するように
―
、 「制度」という概念
―
より精確には組織ないしは制度
体
4
と呼ぶべき立法府・司法府・行政府とこの諸関係に関する名辞
―
を基底
に据えた費用便益的制度学派とでも呼ぶべき興味深い立場が隆起して 。こ 立場 不確定性急進派の道具立ての一つ、つまり、司法的政治におけ 法の解釈技法そのものの戦略的選択
―
文字通りの適用／構成的解釈／例
外的救済の主張等々のカタログからの戦略的選択
―
をも想定済みとした上で、 それぞれの制度体に割り当てられ
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た既存の資源・権限そして組織構造に規定された「制度能力」なるものを所与の前提（アメリカ社会の共有された制度的文脈・制度体の基本構造）と捉えることで、能力に乏しい失敗多き司法府が戦略的に・かつ他の制度体に配慮しつつ採用すべき方法は、いわゆる「形式主義」 （文字通りの適用）だと述べ、不確定性テーゼの衝撃を不確定性急進派の論理でもって吸収するのである
（11
（
。
c
r
it
iq
u
e iii-
b.  ネオ・マルクス主義
―
客観主義の残滓への批判
―
　「方法論の保守的援用」という問題は、不確定性急進派のみの問題ではない。法的思惟の客観主義のモメントに対する批判のプロジェクトである、ネオ・マルクス主義
（11
（
もまた同様の困難を抱える。
M
arx	 （そして
W
eber ）の社会
理論の基底にある機能主義（法と法的思惟の特質を 経済社会（ 「資本主義」 ）対する働き・その要請の充足という見地から説明・叙述しようとする試み
（11
（
）もまた、変革への志向性を伴わなければ、かえって既存の法社会関係の説
明・正当化図式を提供してしまうことになるのは言うまでもな 。　
批判法学派ネオ・マルクス主義が提出する、マルクス主義決定論に修正を加えた「法の相対的自律性」という観
念はどうか
（11
（
。相対的自律性の観念は、一方で、法は固有の概念と論理を有する自律した分析領域を形成するという
視角を提供することによって形式主義批判へと再び道を開くが、批判法学が先の脱構築派の戦略以外のものを与えないならば、 この決定論の修正の理論的・実践的有用性は
―
少なくとも
U
nger
的視角からは
―
いかにも乏し
い。他方、これを経済社会による規定力は相対的なものであるというメッセージとして受け取ったとして、こうした「必然性」の希釈化（中途半端な相対化）は、歴史の偶然
the	accidents	of	history ―
裁判官はときに、法に固
有の論理・理想を資本家の利益に優先させることがある
―
が作動する余地を例外的に認めたのみで、 法と社会の
関係分析・構造分析という私たち 課題 対し は新しい見地を何ら加え も ではない。
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それどころか、根本的にはあくまで≲経済構造による法構造の規定≳という図式に留まり続けている、というの
が、相対的自律性という観念の詰まるところであろう（ 「上部構造の自律性は文字通り相対的なものにすぎ［ない
（11
（
］ 」 ） 。それゆえ 本質 な議論はやはり、 「土台」の構造特性 革新になければならないが、そうした革新が遂行
されていないことは、ネオ・マルクス主義における法が「システム」として理解されていることに徴表されている
（11
（
。
法構造は経済構造に規定されて る以上、法の一枚岩的な理解（ 「法システム」という観念）は、
m
aterial な構造が
終局的には一枚岩的に理解されていることを逆照射してい からである（
indivisible	thesis ） 。ネオ・マルクス主義
は、理論 深化を欲して必然性の物語を一部手放す道を選べば（ の相対的自律性） 、法 論・法的思惟に対して「必然的な法則」と う社会変革の指針（規範）を供給することができなくなり、その結果、マルクス主義的法的思惟は規範を論じられな という意味で法的思惟でなくなってしまう。他方、マルクス主義の正統的綱領に拘泥すれば（決定論） 、≲革命（一枚岩的構造 一気の転覆 か現状維持か≳式の のジレンマに陥る他はな 。前者（革命）は誰からも支持されること なく（遂行不可能） 、後者（現状維持）は進歩主義の自己否定である（甘受不可能
（11
（
） 。
跋―
二一世紀初頭の情況
　
形式主義と客観主義という概念装置を通して描かれた法意識のプロト・ナラティブ 、以下のような法的思惟の
自己正当化／正統化戦略を示唆する。　
理想と現実を調停することを使命とする「媒介としての法」は、⑴法概念・論理・基礎範疇を一貫性・統一性・
合理性・調和・秩序といった性質を持つものとして表象す で法を理想化する（形式主義 。この法の理想化
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は、⑵そうした秩序だった法概念の構造は基底的な法制度構造（＝社会の基本構造）において顕現する／を反映するという社会理論によって、既存の社会 の理想化を通して行われている（法と社会の双方の理想化）という意味において 哲学的ジャーゴンの優れた意味における“概念化”である
H
egel 的“概念” ＝ “精神”の具体的素材
を通しての“現実化”
:	idea ＝
concept ＋
its	actualizing	determ
ination ） （客観主義） 。つまり、⑶普遍的・形式的理
念の具体的法制度における客観化という意味において、法は具体的普遍として自己を提示し、人びとから敬意・恭順を要求する。不平等溢れる社会的現実、その真只中において
―
。
　
批判法学が明らかにしようとしてきたのは、端的に、こうした戦略によって案出された「具体的普遍」など法と
社会の偽りの仮面であるということである。具体的普遍という目標そのも が誤っているかどうか、これについては断じておかないことにす （本考究もまた、法の具体的で一般的な形姿
―
法制度の基本構造
―
を求めよう
としているのだ ら） 。だが、少なく 主流派の行き方は、実際 はこの目標に到達できていないという事実を覆い隠す理論的粉飾の提示以上ではないということ、 れをはっきりとさせることが形式主義批判および客観主義批判の眼目であった。だが、脱構築派およびネオ・マルクス主義派の失敗を反映して、形式主義・客観主義は復活する。あるものは少し姿を変えて、またあるものは露骨に先祖返り 果たしながら。　
例えば、憲法学の領域においては、政治的気まぐれから法律家が墨守せねばならない最低限のディフェンスライ
ン
―
基本的権利
fundam
ental	rights ―
を法概念・基礎範疇と考える、その意味において法と政治の区別を飽
くまでも保存しようとする“超越論的形式主義
（11
（
”が隆起する。私法においては、法制度は潜在的・客観的秩序の顕
現であるという客観主義により強くコミットする立場 しての“復古的教義学
（（11
（
”が、だが、その論者自身はこ
の立場を「形式主義」と呼びながら形式主義 再評価を唱え
（（1（
（
。さらには、行政法の領域においては、一九八〇年
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代の≲批判法学
  対
  主流派≳という喧々囂々の対立情況に危機あるいは倦厭を覚えながら学生として過ごしたもの
たちが、今まさに主流派に躍り出るに至っている。彼らは批判法学不確定性急進派の洞察（ルール・原理・政策指針・解釈技法のすべてのレベルにおけ 不確定性）およびその問題性（代替案の不提出）を「織り込み済み」のものとしたうえで 法と法制度体の振る舞いの評価基準をそれらの帰結・効果（費
c
o
s
t-b
e
n
e
fit	a
n
a
ly
s
is
用と便益分析の計算結果）に措き
ながら、法の ・適用のあり方に一定の枠と方向性（信頼にたる制度能力を有した行政専門家の費用便益分析に基づく政策設計への敬譲・司法作用の非教条的な謙抑化戦略を通し 立法府・民主政治の活性化効果など）を与えるという代替案を提出する（ “プチ・ベンサム主義
shrunken	B
entham
is
（（10
（
m
” ） 。大枠の制度構造
―
特定の資源・権
限配分がなされた既存の権力分立 構造
―
に疑義を挟むことなく、 それぞれの能力・限界・他の制度体への効果
などを考慮すれば、法の不確定性の問題は一部解消する、と う客観主義の希釈化された表現
―
既存の社会の在
り様を変えること能わぬ／を望まぬ／に関心 ない立場
―
である
（（10
（
。
　
U
nger
と彼に共鳴する私たちの出発点は、こうして、ネオ・マルクス主義の誤謬と脱構築派の失敗である。客観
主義をめぐる議論が教えるのは、 制度構造が根本問題である、あるいは本稿のことばで言えば、法の
m
aterial な
側面が根本問題であるということ、これである。だがネオ・マルクス主義 誤謬は、不確定性テーゼを過小評価したことにある。その意味で脱構築派 ネオ・マルクス主義批判は正鵠を得ていた。しかしながら、私たちが にしなければならない
m
aterial な位相における法の不確定性とは、法概念
44
の不確定性ではない。法制度
44
の不確定性で
ある。土台が「システム」ではないということ 多様な法制度変成体によって構成され 複合体である／ なりうる、ということを理解できなかったと う 、これがネオ マルクス主義の誤謬であ 。　
他方、法の不確定性急進派は、批判のターゲットを見誤った
―
あまりにも局所化し過ぎた、という方が精確か
もしれない
（（10
（
―
のではないか。 不確定性急進派が制度構造それ自体を批判・構想するという
―
K
ennedy
らの批
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判法学の目論見には反するという意味で、非批判法学的な
―
方途に突き進むのを厭わなかったならば、法は、確
かに可塑性をもつが、概念・論理操作という戦略が想定するほどには簡単には組み替えることができるものではないということ、 この事実をもっと誠実に受け止めることができたのではないか
―
法は社会構造そのものなのであ
るから
―
。法を変えるためには、司法的政治（のみ）ではなく政治的政治が、そして制度のデザインと創造とい
う積極的な再構築アプローチが必要となるである。　
それゆえ
U
nger
は主張する。 「批判法学運動は、その最も重要な使命を果たすことにほとんど失敗してきた。そ
の使命とはすなわち、法的思考 既存の社会の制度上・イデオロギー上の構造についての知・洞察の一つの源とすること、異なる社会体制についてのアイデアの源 ことである」と
（（10
（
―
。こうして、批判法学批判こそ、 『批
判法学運動』という書物の中心テーマであった である。　
さしあたり本論攷の結論めいたパッセージにたどり着いたここにおいて、 「ちょっと待て、 当初と話が違うぞ……」
と眉を顰めるひとがあるに違いない。 「冒頭のラフ・スケッチ 肉付けされたプ ト・ナラティブとでは結末がずいぶん異なってい ではないか」 。その通りである
―
。
　
批判法学の最も魅力的な方途は、果たして、
U
nger
的な制度派のみにあるのであろうか。批判法学という俄には
理解し尽くすこと能わぬ知的遺産を
U
nger
的方途にのみ奉仕すべきものとして回収してしまうことに、 どれほどの
知的迫力と魅力があるだろうか。要約するという作業は、要約者の主観的願望や迷いをかえって引きずり込むようだ。ラフ・スケッチ（要約）は、批 と う知的遺産に対する筆者自身 構え
―
中心を捕捉するための剣先
が定まらぬ甚だ未熟な構え
―
をそのまま反映してしまっている。 批判法学的傾向のいわば第三世代にあたる私た
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ちの立ち位置はいかにあるべきか
（（10
（
。
　
知と批判の徹底化という課題に忠実に、また、 「かつて私は、今、私の闘いの相手である傾向を最も熱心に主張し
ていた者であっただけに、まさに私こそがその傾向と闘うその任に相応しい人間なのである」 （
Jhering ）というま
さに
U
nger
の『批判法学運動』を貫く精神に畏敬を覚えながら、だが、私たちに与えられた知的遺産は、巨人たち
の 「仲違 」 に拘うことなくそれらを大胆に混ぜ合わせることによってこそより善く発展させることができる
―
、
このように信ずることは許されるであろうか。複数存在する批判法学の最も魅力的な力強き変化形態（制度論派・不確定性派・さらには歴史学派） の相互批判的エールという道
―
かつて私たちの師たちもまた希求していた方途
―
を捨ててはならないのではないか。そうした心性・行き方を標榜することは許されるであろうか。ラフ・ス
ケッチが「批判法学は……
K
ennedy
的流れと……
U
nger
的流れへと別れて……探求し続ける」と閉じられていたの
は、批判法学の複数 立場 等しく敬意を払おうとする本考究のぎこちない標榜の痕跡である。補
　
論―
批判法学の二つの傾向と形式主義・客観主義という問題構制
―
　
この補論は、 『批判法学運動』における形式主義と客観主義という名辞が、そもそも、主流派批判を批判法学批判
へと延長・拡大するための概念装置としてデザインされてい こと 関するノートである。本論冒頭でも述べたように、 『批判法学運動』の第二版 第一部によって、 『批判法学運動』が批判法学の内在的批判を通した、新・批判法学
―
批判法学制度論派
―
構築のマニフェストを目論んでいたということはもはや明白なものとなったのだ
が、晦渋な第一版の本文を読み解くことに苦労を重ねていた筆者は、読解の手がかりが第一版文末の短 「参考文献についてのノート
B
ibliographical N
ot
（（10
（
e 」	 （第二版では削除）にあると考え、そこで言及されている批判法学の二
つの傾向に対する
U
nger
の態度が、形式主義批判と客観主義批判とそれぞれ平行関係にあると
―
U
nger
教授宛
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に書いた
H
L
S
での客員研究員研究計画書のなかではその旨言及してみたものの、確たる言質をとれないまま
―
考えて来た。つまり、
K
ennedy
らの立場に対する
U
nger
の対峙の仕方が形式主義への批判と、そして
H
orw
itz
ら
の立場に対する態度表明が客観主義に対する批判と、それぞれパラレルであると考えて来た。　
まず第一の傾向は、
T
he Strucutre of B
lackstoneʼs C
om
m
entary, 28 B
uffalo L
aw
 R
eview
 205 （
1979 ）を執筆し
た当時の
D
uncan	K
ennedy
や
M
ichael	K
elm
an
らに代表される傾向であり次のようにごく簡単に要約されている。
「第一の傾向は、過去および現在の法理を特定の社会のヴィジョンの表現として視て、さらに法的議論の矛盾に満ちた操作可能な性質を強調する その直近の先達は、反形式主義的法理論および文化史の構造主義的アプローチである。 」　
つまり、
K
ennedy
らの議論は、
U
nger
のいう形式主義的な信念と方法論によって自律性・固有性を確証しようと
する法的思惟・法意識の在り様を主な研究対象とするものであるということができ、まさに構造主義はそうした法意識という構造を内在的に分析する際に採用された手法であるということができる。それゆえ、形式 批判を最も善く遂行してきたのが
K
ennedy
らであったと同時に、構造主義的手法が析出した法的議論の要素と構造がいわ
ば法の取
マニュアル
扱説明書として法学教育において流布することで、その行き方が、法的議論を「マニュアル化＝形式化」
（法主体 奴隷化）してしまう（ということをことさら強調していると誤解される）危険性を伴っていたとしても不思議ではない。批判法学 構造主義的記号論は、新形式主義そのも とは言わないまでも、その「生みの親」であったと言っては言い過ぎであろうか　
続いて、第二の傾向については、
M
orton	H
orw
itz
と左派機能主義的法理論が言及される。 「第二の傾向は、
M
arx
と
W
eber
の社会理論、および機能主義的方法を急進主義的な目的に結びつけた社会・歴史分析手法から生じる。
この傾向の出発点は、 と 理は、例えば『資本主義』など 社会体制の類型
type
もしくは段階
stage
に本来的
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に内在する、社会的区分・階級
the	social	divisions	and	hierarchies
を反映、確証、再形成するものである、という
テーゼである。しかしながら、このテーゼは次のような認識によって次第に修正されてきている。すなわち、制度の諸類型もしくは諸段階は、従来の左派理論がこれらの諸類型・諸段階に備わっているとしてきた、統合性・必然性といった性質
cohesive	and	foreordained	character
を有してはいないという認識である。 」
　
このように第二の傾向は、法と社会の関係・結びつきに関する理論、すなわち客観主義の位相に関わる分析傾向
であるということができる。教条主義 な決定論に徐々に反省が加えられ（ 「統合性・必然性といった性質を有していない」 ） 、ネオ・マルクス主義的法理論 批判法学の第二の主潮を形成したのは本論が述べた通りである。　
このように、批判法学の つの主な傾向は、法的思惟の二つの位相
―
形式主義という閉鎖系および客観主義と
いう開放系
―
のそれぞれに批判の矛先を向け、第一の傾向は、法の確定性・システム性という神話の脱神秘化と
これを通した既存の法・政治体制の脱自然化を、第二の傾向は、むしろ法を全体社会の一部を構成する「システム」と見る見地から、法と不平等社会（こと 経済社会）の蜜月関係
―
および後に、相対的自律性という観念を通し
て、この関係が自律的 法によって裏切られる可能性
―
を示唆してきた。しかしながら、
U
nger
が「両者は方
法・内容、 さらには規範的議論と綱領論
	prescriptive	and	program
m
atic	thought
の可能性にすら明確な立場を採る
に至っていない。おそらく、急進派の伝統から受け継いだ理論前提 いくつかが、建設的な提案を信念 表明ないしは歴史につ ての見通し以上のものにするのを難しくするからだろう」と書き留めているように、これら二つの立場は、それらが依って樹つ／盗用する、理論的立場 批判（構造主義批判・マルクス主義批判）を通して乗り越えられねばならないものであった。だが そ ような試み、つまり に対するポスト・構造主義（脱構築） 、マルクス主義に対するネオ・マルクス主義もまた
U
nger
の考えるところ、それぞれの戦線を落とすことも抜け出
すこともできていない、と う が本論のプロト・ナラティブが語ろう したことだった。
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このように、形式主義・客観主義という概念装置によって樹てられた問題構制は、批判法学による主流派批判の
方法・視角を、批判法学主流派（脱構築派・機能主義派）にまで延長ないしは拡大するためにデザインされたものであったということができる。というよりも、むしろその逆であった。批判法学の内在批判というプロジェクトを通して主流派も含めた法学全体に対する批判の徹底化が目指されていた、と考えるべきであろう。
U
nger
は当時、
批判法学的傾向を、自身が組織化の一翼を担 に値する最も内容豊かな知的運動であ と、すなわち現代法理論の特長を最もよく体現する運動であると考えていたのであるから。批判法学を乗り越えることによって、法学を全体として乗り越えることが企図されていた、 そのような読解こそ
U
nger
の目論見により忠実であるということができ
るだろう
（（10
（
。
　
ただ、この頃の
U
nger
は、同志としての批判法学主流派が、自身の方向性（批判法学制度論派）に共感ないしは
研究関心を示してくれること、少なく も生産的批判を投げ返してくれ ことを期待していた。そのため「内ゲバ」的トーンが前景には出過ぎない うな論じ方と晦渋な言いまわし 用いることを選んだのかもしれない（脱構築派（
U
ltra	T
heorist ）に対する同盟者としての呼びかけ
―
一般理論の構築を目指す私が、先達・論敵の二
の轍を踏んでうっかりと「必然性」の迷信に微睡んでしまっている際には呼び覚ましてくれ ことを！という趣旨の呼びかけ
―
は、 『偽の必然性』 ・ 『社会理論』などの一九八七年頃の著作にも響いてい
る
（（10
（
） 。その後、
U
nger
は
K
ennedy
らと協働することを止め（
K
ennedy
もまた、一九九六年の
W
hat	Should	L
egal	A
nalysis	B
ecom
e
?	 以降、
U
nger
の著作は一冊も読んでいないという
（（（1
（
） 、
K
ennedy
らへの批判的立場をより明らかにするにいたった
（（（（
（
。
　
K
ennedy
と
U
nger
という批判法学の二巨頭と目されている人物の関係に興味もしくは戸惑いを覚える
H
L
S
留学
生は筆者だけではない。批判法学のプロジェクト
―
法権威主義批判、合理主義的法学批判、法学批判を通した社
会そのものの批判、学際性に富んだ法分析手法の提案、人間と社会に関する知そのものの革新とい 野心
―
に共
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鳴して
H
L
S
への留学を決意した者たち、あるいは講義への参加を通して大きな霊感を覚えた者たちは、両者の作
品に多くの共通項があることを
―
執筆者本人たちは否定しようとも
―
強く感じつつ、一方で、
K
ennedy
の懐
疑主義・ミニマリズムに限界や不満を覚える者は
U
nger
の「大きなプログラム」からその突破口のヒントを得よう
とし、他方逆に、
U
nger
のユートピア論的抽象論と晦渋な言いまわしに途方に暮れてしまった者たちは、
K
ennedy
からより緻密かつ挑発的な議論、膨大な情報、そして油断なき学問的構えを学ぼうとする。　
批判法学的傾向のいわば第三世代にあたる私たちの所作はいかにあるべきか
―
。繰り返しの自問である。プラ
グマティックに批判的 創造 に在るために、私たちは巨人たちの共闘・対立・分裂にどのように向き合うべきか。結局、徹底的に
U
ngerian
たれ、ということであろう。すなわち、この分裂を
―
媒介するのではなく
―
乗
4
り越えねばならない
444444444
。
＊本研究は平成二六―二八年度文部科学省科学研究費補助金若手研究（Ｂ） （二六七八〇〇〇四○六）による研究成果の一部である。（１）
　
U
n
g
e
r	R
.M
. （
（（（（ ）,	K
n
o
w
l
e
d
g
e	a
n
d	P
o
l
it
ic
s ［
K
P
］
　　
― （
（（（（ ）,	L
a
w
	in	M
o
d
e
r
n	S
o
c
ie
t
y	:	T
o
w
a
r
d	a	C
r
it
ic
ism
	o
f	S
o
c
ia
l	T
h
e
o
r
y ［
L
M
S ］
　　
― （
（（（（ ）,	P
a
ssio
n	:	A
n	E
ssa
y	o
n	P
e
r
so
n
a
l
it
y ［
P
a
ssio
n ］
　　
― （
（（（（ ）,	T
h
e	C
r
it
ic
a
l	L
e
g
a
l	S
t
u
d
ie
s	M
o
v
e
m
e
n
t ［
C
L
SM
］
　　
― （
（（（（ ）,	F
a
l
se	N
e
c
e
ssit
y	:	A
n
t
i-N
e
c
e
ssit
a
r
ia
n	S
o
c
ia
l	T
h
e
o
r
y	in	t
h
e	S
e
r
v
ic
e	o
f	R
a
d
ic
a
l	D
e
m
o
c
r
a
c
y ［
F
N
］
　　
― （
（（（（ ）,	S
o
c
ia
l	T
h
e
o
r
y	:	It
s	S
it
u
a
t
io
n	a
n
d	It
s	T
a
sk ［
ST
］
　　
― （
（（（（ ）,	W
h
a
t	S
h
o
u
l
d	L
e
g
a
l	A
n
a
l
y
sis	B
e
c
o
m
e
? ［
W
SL
A
B
］
　　
― （
（0（（ ）,	U
n
iv
e
r
sa
l	H
ist
o
r
y	o
f	L
e
g
a
l	T
h
o
u
g
h
t （
（0（（ ）
available	at	http://w
w
w
.law
.harvard.edu/faculty/unger/index.php
（
last	visited	on	（0（（/（（/（ ） ［
u
n
iv
e
r
sa
l h
ist
o
r
y ］
　　
―
（0（（ ）,	T
h
e	C
r
it
ic
a
l	L
e
g
a
l	S
t
u
d
ie
s	M
o
v
e
m
e
n
t :	A
n
o
t
h
e
r	T
im
e,	A
	G
r
e
a
t
e
r	T
a
sk ［
a
n
o
t
h
e
r t
im
e ］
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（２）
　
以下、二重括弧で『批判法学運動』と標記するときには、
U
nger
の書籍
T
h
e	C
r
it
ic
a
l	L
e
g
a
l	S
t
u
d
ie
s	M
o
v
e
m
e
n
t
を、括弧
なしで批判法学・批判法学運動などと標記するときには、
U
nger,	D
uncan	K
ennedy,	M
orton	H
orw
itz
らに組織された法学運動
とその諸傾向を総称的に、括弧つきで「批判法学」と標記する場合には、この知的運動内部の諸傾向から自身の立場を差異化したいと望む
U
nger
の立場を特に示すものとする。なお、新・批判法学という語を使うことがあるが、これは、既存の批判
法学運動の諸傾向を乗り越えようとする立場・その野心
―
ゆえに、
U
nger
のそれのみではなく、批判法学を更に深化・発
展・普及させることを目指す
K
ennedy
やその弟子たち（わが国の代表者は船越資晶教授である）の試み
―
を示すものとす
る。
（３）
　
本論攷は、拙稿「二つの逸脱主義的運動
―
ロベルト・Ｍ・アンガーの批判法学運動と新しい社会運動：社会の理想と権
利の理想の呼応
―
」 （ 『法社会学』第六十三号（二〇〇五）一八六―二一五頁）で行った、同様の・だ 甚だ不十分に終わっ
た考察を乗り越えることを目指すものである。
（４）
　
吾妻
  聡「
R
oberto	U
nger
の法社会理論：その方法論的考察（一）
―
制度構想の法学第二の序説
―
」岡山大学法学会雑
誌第六一巻第四号（二〇一二）一―六四頁。
（５）
　
C
f.	U
nger
は『偽の必然性』において、原
- 理論
a	proto-theory
という叙述上の作法、ないしは、後に展開される複雑な議論
に予め見通しを与える 論的技巧を導入する。 「原
- 理論とは、単一の一貫した理論体系というよりは、多くの様々な理論に基
礎
basis
を供給しうるアイデア群の叙述である。 」つまり原
- 理論（＝理論として洗練されきっていない基本的発想）は、思考・
実践が採ることのできるだろう多くの方向性のうちのほんの一つを論争的なかたちで示すのみであるが、不可避 複雑なものとならざるを得ない・より具体的な議論
―
例えば、人種・ジェンダー・子ども・障害者などに関わる具体的な法理論・法
制度論、そしてより一般的に、一つの憲法体制・社会体制 詳細な制度構想
―
のエッセンス・論争の主題・中心となる概
念を紹介するものである。
U
nger
の具体的記述・提案に対しては賛同しない者でも、この原
- 理論が示す研究意図・基本枠組
には共感する場合 あ だろう。
U
nger
曰く、その際には、その論者がより洗練された研究を遂行をすることで
U
nger
の仕
事を超えてしまえばよい（
U
n
g
e
r,	F
N
	at	（（-（0 ） 。
　　　
本論攷のプロト・ナラティブ
a	
proto-narrative （原
- 物語）とは、
U
nger
のこうした発想に示唆を得て、法的思考の振る舞
いに関する基底的概念と思考 りうる方途の一つ かなり思弁的に
―
だがもちろん実際の例を念頭におきながら／実際
の例に引きずられながら
―
描出する試みである。筆者にとっての具体的文脈は障害法学研究であるが、プロト・ナラティ
ブは、アメリカにおける
A
D
A
（ 「障害をもつアメリカ人法」 ）の合理的配慮規定
reasonable	accom
m
odation	m
andate
をめぐ
る論争 ダイナミズムを理解するための見取 図・基本的視角を供給するものである いう見通しを持っている。
Satoshi	
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A
gatsum
a,	D
ynam
ics of L
egal T
hought : T
ow
ard D
isability L
egal Studies as Institutional Im
agination
―
in the Service of 
Japanese A
nti-disability D
iscrim
ination L
aw
― （
unpublished	L
L
.	M
.	T
hesis	subm
itted	in	the	School	of	L
aw
	of	the	U
niversity	
of	C
alifornia,	B
erkeley,	（0（（ ）.
（６）
　『批判法学運動』第二版では、次のようにより平易に書かれている。 「私たちは法に内在的な視点について、方法論的側面および実体的側面とを区別することができる。 つまり、 法についての思考様式に関わる側面および法の内容に関わる側面である」
（
U
n
g
e
r,	A
n
o
t
h
e
r	T
im
e	at	（ ） 。形式主義は主に方法論的側面に、客観主義は主に実体的側面に関わるという「図式」
―
敢え
て図式的に書かれた説明
―
が示されているわけである。もちろん問題は、この方法と実体との結びつきは順接的ではなく
逆接的
―
cf.	 法の自立性／自律性
	vs.	 法の社会性
―
であるということであり、形式主義と客観主義は図式的に併置され得
る分析概念ではない。詳しくは後論を参照。
（７）
　
U
n
g
e
r,	W
SL
A
B
	at	（（-（（.
（８）
　
U
n
g
e
r,	W
SL
A
B
	at	（（-（0,	（（-（0,	（（-（（（.	 拙稿「制度構想の法学序説
―
R
oberto	M
angabeira	U
nger,	 “W
hat	should	L
egal	
A
nalysis	B
ecom
e	? ” 読解
―
」 （岡山大学創立六〇周年記念論文集『法学と政治学の新たなる展開』 （有斐閣、二〇一〇）三〇
三―三二八頁。
（９）
　
U
n
g
e
r,	A
n
o
t
h
e
r	T
im
e	at	（（-（（.	
（
（0）　
U
n
g
e
r,	A
n
o
t
h
e
r	T
im
e	at	（（-（（.
（
（（）　
U
n
g
e
r,	A
n
o
t
h
e
r	T
im
e	at	（.	
（
（（）　
筆者はかつて次のように書いたことがある。 「 “現実は理念に既に近づいている”という想定・信念［既存社会の自然化］が、
“現実の理念による正当化”という論理構造［合理的再構成］と相互に共鳴し合えば、 ［社会構想の端緒である］例外・逸脱は排除の対象となること必定［である］ 。 」吾妻
	 聡「
R
oberto	U
nger
の制度構想の法学についての一試論
―
わが国の文脈（公
私の協働・交錯論）へと接続する試み
―
」岡山大学法学会雑誌第六二巻第四号（二〇一三）四八頁。
（
（（）　
ただ、形式主義・客観主義という読者に誤解を招きかねない名称で論じるという戦略は、こういってよければマズいやり方
であったようにも思われる。
form
alism
はアメリカ法学に余りにも馴染み深いテーマないしは固有名（
C
hristopher	
L
angdell,	
Joseph	B
eale ……）を想起させるし、
objectivism
は「法解釈の客観性」というまさにリアリズム法学以来の問題構制（法解釈
論争）を想起させる語である。アメリカ法学内の共感者・批判者ともども、ユニークかつ核心をついた
U
nger
論を展開する
ことが稀である理由 一端はここにあ うに思われる。正直に述べれば、筆者もまたこれらの用語に引きずられ、 た脚注が一切ない・晦渋な
―
だが霊感溢れる
―
文体に悩まされ、その含意を掴み損ねて来た。本論攷は、
―
U
nger
の哲学・
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社会理論の本格的吟味を一端先送りにしたまま
―
そうした筆者自身の頭の混乱にケリをつけることを目指して書かれる。
（
（（）　
こうしたスタイルが
U
nger
の社会理論・政治理論にも貫かれていることを最も簡明に教えてくれる教材として、
H
arvard	
U
niversity
での
U
nger
の元学生 （
P
ete	D
avis ） の手になるビデオクリップ
U
n
g
e
r	（0（	 を参照 （
available	at	https://w
w
w
.youtube.
com
/w
atch?v=
（iL
y（Y
E
（（（c&
list=
P
L
Q
-hA
iK
nQ
fm
-O
H
L
K
V
（dV
xD
P
pF
vC
m
v（H
C
x ） 。このビデオは、
U
nger
教授自身からも観
ることをお勧めいただいたものである。また、
U
nger
の紹介としては、
M
acabe	K
eliher,	A
 V
ision and a P
rogram
 for the 
A
m
erican L
eft : A
 C
onversation w
ith R
oberto M
angabeira U
nger on the Situation, the T
ask, and the R
em
aking of the 
D
em
ocratic P
arty
も大変優れている（
available	at	http://w
w
w
.possible-futures.org/（0（（/0（/0（/vision-program
-am
erican-left-
conversation-roberto-m
angabeira-unger-situation-task-rem
aking-dem
ocratic-party/	last	visited	on	（0（（/（（/（ ） 。
　　　
責任主体（執筆者）が特定できない信頼度の低い媒体を紹介することは学術論文においては避けねばならないが、こと
R
oberto	U
nger
を紹介した
W
ikipedia
ページに関するかぎり、右の
P
ete	D
avis,	M
acabe	K
eliher
ら
H
arvard	U
niversity
で
U
nger
に直接師事した者たちの手によるものであることは、筆者自身も含めた
	 “Y
oung	U
ngerian ” のよく知るところであり、
かつ内容の充実度は学術論文を超え出て るので、
W
ikipedia,	R
oberto	M
angabeira	U
nger
を参考文献の一つとして挙げるこ
とをご容赦いただきたい （
available	at	https://en.w
ikipedia.org/w
iki/R
oberto_M
angabeira_U
nger （
last	visited	at	（0（（/（（/（ ） ） 。
（
（（）　
“L
aw
	as	m
ediation ” という法観念についての以下の議論は、 主に
D
avid	T
rubek,	C
om
plexity and C
ontradiction in the L
egal 
O
rder : B
albus and the C
hallenge of C
ritical Social T
hought about L
aw
,	（（	L
aw
	&
	Socʼy	R
ev.	（（（	 （
（（（（ ）に負う。該エッセ
イは、マルクス主義法学の作品
Isa
a
c	D
.	B
a
l
b
u
s,	T
h
e	D
ia
l
e
c
t
ic
s	o
f	L
e
g
a
l	R
e
p
r
e
ssio
n	:	B
l
a
c
k	R
e
b
e
l
s	B
e
f
o
r
e	T
h
e	A
m
e
r
ic
a
n	
C
ir
im
in
a
l	
C
o
u
r
t
s （
（（（（ ） のレビュー・エッセイである。一九六〇年代の黒人暴動に対する裁判所の興味深い行動とその帰結
―
小規模の暴動ではなく、 より強権的な統制発動が望まれると一般的には考えられるはずの大規模な暴動の逮捕者に対して
こそ、裁判所が法の適正手続の要請に従いながら（形式的法
44
に従いながら）審理が進められた結果、むしろ小規模の暴動の逮
捕者の方が投獄される確率が高くなるという結果が生まれた
―
に対して
B
albus
は、⒜秩序の回復⒝限られた法資源の確保
を通した刑事司法機構の自己保存⒞形式的・合法性に則 通した既存 政治・経済秩序（資本主義社会）の正統性の調達、という三つの要請に服している裁判所は、まさに法資源を枯渇化してしまいかねない・秩序の正統性そのものに対する挑戦である大規模な暴動においてこそ、 形式的合法性に訴え、 そのことを通して資本主義社会の全体を 化しようとするのだ、というマルクス主義法学的説明を提案した。しかし 後論のネオ・マルクス主義に関する議論においても触れるように、この正統化仮説は、法が固有の論理によって、むしろ既存 支配階層（資本家）の利益に反するような判決をなすことがあるということを説明できな 。
T
rubek
の該エッセイにおけるネオ・マルクス主義的法理論
―
彼自身がネオ・マルクス主義者を自
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認しているかはさておき
―
は、それゆえ、他の実践・思考領域からの法と法的思考の自律性（
T
rubek
の考えるところ、法
が形式的合理性を志向せねばならないことについての本来的含意）という観念を
W
eber
から借用してこれを正統化論と結び
つけ、≲法は、価値対立・矛盾に溢れる政治・経済・市民社会からの“自律性” 確保することを通して（法の支配・自由主義法秩序の確立を通して） 、この対立・矛盾を媒介し、このことによって社会を正統化する≳という定式を提示した。本稿の本論でも述べるよう
T
rubek
はこの定式を
U
nger
のそれであると解説している。
（
（（）　
W
eber
の形式性・合理性という概念のパラフレイズとしては、
D
avid	T
rubek,	M
ax W
eber on L
aw
 and R
ise of C
apitalism
,	
（（（（	W
is.	L
.	R
ev.	（（0	 （
（（（（ ）;	A
nthony	K
ronm
an,	F
orm
al legal rationality,	in	his	M
a
x	W
e
b
e
r,	at	（（-（（	 （
（（（（ ） を参照。また、
この法の形式的合理性というテーマ
現
ポスト・モダン
代
の根本条件
―
意味喪失
―
と結びつけ、 “知的静寂主義／決断主義的責任倫
理”という両義的な
W
eber
象を改めて析出しようとするスリリングな論攷として
D
uncan	K
ennedy,	T
he D
isenchantm
ent of 
L
ogically F
orm
al L
egal R
ationality, or M
ax W
eberʼs Sociology in the G
enealogy of the C
ontem
porary M
ode of W
estern L
egal 
T
hought,	（（	H
ast.	L
.	J.	（0（（ （
（00（ ） 、
	 およびその読解・解説として、船越資晶「法的思考におけるポストモダンの条件
―
ダ
ンカン・ケネディのウェーバー論を手がかりに
―
」法学論叢一六三巻四号（二〇〇八） 一―四二頁を参照。
（
（（）　
U
nger,	L
M
S	at	（（-（（.	U
nger
によれば、ここで自律性とは、実体的・制度的・方法論的・職業集団的という四つの側面をも
つ。実体的ないしは内容的自律性とは、他 価値領域
―
政治・経済・宗教など
―
を単に焼き増しただけの内容をもった
法的ルールは説得性を持たないということ、制度的自律性とは、裁定
adjudication
を主な任務とする専門的制度（裁判所）が
確立していること、方法論的自律性とはそうした司法的裁定の機関が使用する方法が他の領域・実践で使用される正当化の方法と異なっていること、そして最後に職業集団の自律性とは、あ 特定の専門家集団（法曹）がこうした法的議論の実践に従事することを意味する。
　　　
日本の論者は、
U
nger
の当該著作に直接的な示唆を得て「法の三類型」を構成した田中成明教授の「普遍主義型法」という
法類型を念頭におけば分かりやす だろう。 「普遍主 型法は をそれと類似した諸領域
―
とくに一方では道徳・
宗教・習俗などの社会規範、他方では政治権力（国家権力）の命令・強制
―
から区別するうえで重要な、法を法たらしめ
ている基本的諸属性のほとんど べてを典型的な形で備えて［いる］ 。……普遍主義型法の特質は、言うまでもなく 法的メカニズムが最も純粋な形でその普遍主義 自立的特質を全面的に展開 近代西欧における法の存在形態に焦点をあわせて規定したものである」 （五六頁） 。田中成明 『裁判 めぐる法 政治』 （有斐閣、一九七九）五六―六八頁。
（
（（）　
C
f. 自由主義は根本前提において「直知によって認識可能な事物の本質」という概念を放棄した、という
U
nger
の自由主義
理解ついて、
U
n
g
e
r,	K
P
	at	（（,	（（（-（（（.
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（（（）　
U
n
g
e
r,	L
M
S	at	（（（.
（
（0）　
U
n
g
e
r,	L
M
S	at	（（（.	
（
（（）　
C
f.	M
ic
h
e
l
l
e A
l
e
x
a
n
d
e
r,	T
h
e	N
e
w
	J
im
	C
r
o
w
	:	M
a
ss	In
c
a
r
c
e
r
a
t
io
n	in	T
h
e	A
g
e	o
f	C
o
l
o
r
b
l
in
d
n
e
ss （
（0（（ ）.
（
（（）　
L
on	F
uller,	A
m
erican L
egal R
ealism
,	（（	U
.	P
a.	L
.	R
ev.	（（（,	（（（	 （
（（（（ ）. （翻訳は、樋口範雄
  訳、モートン・Ｊ・ホーウィッ
ツ『現代アメリカ法の歴史』 （弘文堂、一九九六）二七三―二七四頁に負う （一部変更） 。 ）
（
（（）　
C
f.	Jü
r
g
e
n	H
a
b
e
r
m
a
s,	W
.	R
e
h
g	
t
r
a
n
s.,	B
e
t
w
e
e
n	N
o
r
m
	A
n
d	F
a
c
t	:	C
o
n
t
r
ib
u
t
io
n
s	
t
o	
a	D
isc
o
u
r
se	T
h
e
o
r
y	
o
f	L
a
w
	
a
n
d	
D
e
m
o
c
r
a
c
y （
（（（（ ）.
（
（（）　
U
n
g
e
r,	P
a
ssio
n	at	vii,	（（	;	Jam
es	B
oyle,	M
odernist Social T
heory : R
oberto U
ngerʼs P
assion,	（（	H
arv.	L
.	R
ev.	（0（（,		（0（（
（
（（（（-（（（（ ）.
（
（（）　
C
f.	 井上達夫『法という企て』 （東京大学出版会、二〇〇三）は、法の内在的・論理的条件としての正義へのコミットメント
を説く 特に三―一一頁） 。
（
（（）　
中立性原理に関する （二〇世紀的合理化的法分析の） 古典は、
H
ebert	W
echsler,	T
ow
ard N
eutral P
rinciples of C
onstitutional 
L
aw
,	H
arv.	L
.	R
ev.	（ （
（（（（ ） 「裁判所は、事件が適切に提起された場合には、たとえその行為が価値選択を含んでいたとして
も、他の部門の行為を憲法的規定に照らして審査する権限と義務を有している。それは不可避なのである。しかしながら、その際、裁判所は裸の権力機関以外の者として機能するよう義務づけられている。法裁判所として関与するのである。このことは、この種の決定がいかにして 性質
44
を持っているといいうるかに、取り組むことを要求する。その答えは、全く原理に基
づいている
―
或いはそう義務づけられている
―
ことに主として存すると思う。私の考えている原理に基づいた決定と
は、事件の全論点について 諸理由 依拠したもの、つまりその一般性 中立性
4444
に於いて問題となっている眼前の結果を超え
る理由である。 」 （
at	（（, 強調筆者、引用・訳は、松井茂記『司法審査と民主主義』 （理想社、一九九一年）九一頁による。 ）
	
（
（（）　
U
n
g
e
r,	C
L
SM
	at	（（.
（
（（）　
≲具体的―抽象的≳というスペクトラムに沿った法形態の分類モデルの法社会学上の古典は、 いうまでもなく
E
hrlich
の 『法
社会学の基礎理論』における 法の事実・生ける法（自生的な社会の法） ・裁判規範（主に法曹によって創造
4
される法） ・法の
命題（国家制定法上の厳密に定式化された普遍的な拘束力をもつ法形式）という分類である。
E
hrlich
は、法の内容上の起源
（法源）を「法の諸事実」 求め 視角から次のように書いている（邦語訳 英訳を参照した） 。 「法は法規
legal	propositions
ではなく、法制度
legal	institutions
のなかにあるのであって、何が法源であるかということを決定しようとする者は、国家・
教会・市町村・家族・所有・契約・相続が何によって成立したのか、そして何によってそうしたものが変化し、発展したのか
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ということを証明できなければならない。 法源理論の課題は、 法制度の発展の動因諸力を探し求めることなので ［ある］ 。 」 （エールリッヒ著、河上倫逸・Ｍ・フーブリヒト訳『 社会学の基礎理論』 （みすず書房、一九八四年）七七頁、
E
u
g
e
n	
E
h
r
l
ic
h,	
W
a
l
t
e
r	L
.	M
o
l
l	t
r
a
n
s.,	F
u
n
d
a
m
e
n
t
a
l	P
r
in
c
ip
l
e
s	o
f	T
h
e	S
o
c
io
l
o
g
iy	o
f	L
a
w （
（00（ ）	at	（（. ）	 このように、法観念の社会的現実
から取り出された素材（
E
hrlich
も素材
m
aterial ということばを使う）との接触領域である“制度”のなかに法がある、ない
しは、制度から法が成るという法社会学理論と、
U
nger
の批判法学制度学派は、法の存在論において大きく共鳴する。
（
（（）　
U
n
g
e
r,	L
M
S	at	（-（（	;	U
n
g
e
r,	W
SL
A
B
	at	（（（-（（（.
（
（0）　
U
nger
が
W
SL
A
B
	at	（（（-（（（ において、法の“
kenosis ” （受肉を通したキリストの自己無化・神性放棄）という神学的な隠
喩をつかいなが 様々な有力な法理論
―
法の不確定性急進派・純粋法学のプロジェクト （
K
elsen,	H
.L
.A
.H
art ） ・法の機能主
義的アプローチ・法の歴史文化論
―
を批判しているのは、このことに関する。 （ここで
U
nger
の言う「 （法）理論」とはや
や曖昧な概念であり、法の存在特性についての理論（
e.g. 法の操作可能性を強調する不確定性急進派・法の純粋化ないしは形
式化を目指す純粋法学） および、法の内容・法と社会の関係についての理論（機能主義・歴史文化論）の双方を含んでいる。 ）「法の受肉」とは、本考究の用語と図式でいえば、≲法の
spiritual な位相（精神・形相）が
m
aterial な位相（法素材・質料）
を通して “制度 （形相―質料結合体） ” に化体 （受肉） する≳というまさに、 初期
U
nger
の
hylem
orfism
もしくは
hylom
orphism
のカトリック的理解に基づいた法存在論を想起させる隠喩である。つまり、
kenosis
という神学用語を使いながら
U
nger
が謂
わんとしているのは、次のこと る。
　　　
法［キリスト］は“制度”として化体することによって、通常のひとびとに奉仕するものとして、もっと精確に言えば、
人4
間生活の形式そのもの44444
として［受肉によって、奉仕するものとして・人間として］姿を現す、つまり、法は自らを脱神秘化す
ることを通して姿 現す。法の本質 神秘性を持たない社会的実在 して 制度を通してのみ知られ、存在する。しかるに、様々な理論は法を再び神秘化・理想化あるいは形式化することによって、人び に奉仕する知や技法というよりは、専門家たちに奉仕する隠語や秘技の産出・正当化 寄与し、あ いはまた、 “空し 法” （多様な可能性に開かれた法
444444
）を新しい社会の
構想に繫げるという創造的な思惟より 既存の社会を理想的な社会（天 国）の近似とみてこ を弁証・正当化する思惟、もしくは、 「より善い社会とは何か」という規範的問 回避 るための諸言説の陶冶に寄与してきた。これらの を取り除き、法を一端“空”にしなければならない。そのようにしてはじめて、法を私 ち 想像力 構想で満たすことができる。
　　　
理論
―
あるいは、ミネルヴァの梟
4444
⎝
！
―
の所作に関する次の
U
nger
の言も参照されたい。
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黄昏の時代
the	hour	of	darkening ［
U
nger
曰く、アメリカでは、一九七〇年代・八〇年代からそして現在にいたる、人
びとが社会の基本構造の内容について明確な合意と知識を失い、それゆえその権威についても確固たる信頼を失ってしまった時代］においては、理論が、後退してゆく制度とイデオロギーに関する基本合意
	
the	
receding	
institutional	
and	
ideological	settlem
ent
の空間を占めはじめる。前時代の合意が権威と自明性を失うと、理論は、もはやこの衰退せる合意
が与えること能わぬ社会への指針というものを供給するために、かつて合意が占めていた場へと入り込もうとするのである。
U
n
g
e
r,	A
n
o
t
h
e
r	T
im
e	at	（（.
　　　
（＊付言するまでもないかもしれないが、右引用で「合意」とは文字通りの社会契約ではなく、暫定的な解決としての基本的な制度的仕組と基本思想を意味する。 ）
　　　
また、制度の分節的定義を通した脱神秘化、制度を神秘化してしまう目的・理念（それに基づく認識論） 、 「制度に対して脱
神秘化の作用を及ぼすことにむしろ足けた思考こそ法的思考［である］ 」というテーマに
―
依然、表層的なものに留まって
いるが
―
論究する筆者自身の議論として、吾妻、前掲論文「
R
oberto	U
nger
の法社会理論」一二―一七頁を参照。
（
（（）　
そもそも『近代社会における法』においては、次のように述べられていた。 「あらゆる正統な法的な選択のためには［すべ
ての法的決定の正統性が認められるためには］ 、準則を援用し、結論をこれら準則から演繹的に導出するのみで十分であると信じられている場合、法的推論は
form
alistic
であるということができる。 ［これに対して］準則をどのように適用するかにつ
いての決定が、準則に帰属する目的を最も効果的に実現するためにはどのようにすればよいかについての判断に依存している場合、法的推論は目的的である」 （
U
n
g
e
r,	L
M
S	at	（（（ ） 。そして、 「一般的ルールの一様の適用」と定義された形式的正義は、
この
form
alistic
な法的推論が可能であることについての信念を要求するという。このように、初期
U
nger
における形式的法
的推論とは こう言っ よければ 非常に常識的な概念である。
M
ontesquieu
以来の「法を語る口」としての法的決定（司法
裁定）観が形式的法的推論であ 。形式的法的推論と形式的正義体制（法の支配）が結びつけら 、来たるべき社会においては、目 論的推論と実質的正義（および手続 正義）体制がセット なって実現されるという風 、かなりわ りやすいかたちで展望されていた。本章で論じられ 『批判 学運動』における形式主義は、この『近代社会と法』における形式主義を包摂しはするが、 より根源的な問題に射程を及ぼすため デザインされた、 いわば哲学的含意において大きく異な 概念である。
（
（（）　
U
n
g
e
r,	C
L
SM
	at	（.	
（
（（）　
ルールとスタンダードの区別に関する批判法学の古典は
D
uncan	
K
ennedy,	
F
orm
 
and 
Substance 
in 
P
rivate 
L
aw
 
A
djudication,	（（	H
arv.	L
.	R
ev.	（（（（	 （
（（（（ ）. ちなみに、
U
nger
が法の不確定性急進派
	the	radicalization	of	legal	inderm
inacy
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（ないしは脱構築派）の代表的論攷としてあげるのが、この
K
ennedy
の初期の著作である（
U
n
g
e
r,	A
n
o
t
h
e
r	T
im
e	at	（（ ） 。本
著作で
K
ennedy
が提示した 「根源的矛盾テーゼ」 は後に
K
ennedy
本人によって撤回されるが （
P
eter	G
abel	&
	D
uncan	K
ennedy,		
R
oll O
ver B
eethoven, （（	Stan.	L
.	R
ev.	（ （
（（（（ ） ） 、法の不確定性という批判法学の中心テーマの最も重要な出発点がこの著作
であることには変わりがない。
	
（
（（）　
U
n
g
e
r,	C
L
SM
	at	（-（.	
（
（（）　
T
e
r
r
y	P
in
k
a
r
d,	H
e
g
e
lʼs	P
h
e
n
o
m
e
n
o
l
o
g
y	:	T
h
e	S
o
c
ia
l
it
y	o
f	R
e
a
so
n （
（（（（ ）
at	（（（.	 引用箇所は、
H
egel の
K
ant
批判に関す
るパラグラフからである。図式的理解ではあるが、形式主義を、法的思惟の≲
K
ant
＝合理主義的構成要素≳と特徴付けてお
くことが理解の助けとなる。ただし、序において論じたように、また本文でも縷々論じるように、
U
nger
が描く法的思惟にお
いては、
K
ant
的要素は飽くまで構成要素の一つに過ぎず、他の要素
―
これと矛盾する要素（歴史主義の一傾向）
―
とぎ
こちな 共存しつつ全体を形作っていると捉えられてい ことに留意を要する。つまり、
K
ant
の伝統に立つと自ら公言する
形式主義者・合理主義者たち（
D
w
orkin,	R
aw
ls
その他の有力な論者たち）は、その裏の顔として歴史主義的側面を隠し持って
いる。 れが客観主義
objectivism
の顔であり、
U
nger
が論じたいのは、こうした矛盾した二つのモメント
―
内的矛盾を避
けたい論者た としてはどちらか一方に純化し かたちでコミットしたいと望むモメント
―
が、論者自身にも気かれない
かたちで密かに絡み合い 全体としての法意識を形成 ているという洞察である。
（
（（）　
ここでも以下、通俗的文化論の物謂いをご容赦いただきたい。パンフレットのそこここに「論理的・合理的思考を養おう」
といったメッセージが鏤められ 「法学的」という語と「合理的」という語とがほぼイコールで結び けられることを示唆しながら、法学部を社会（受験生）にアピールする
―
しかも、これを受けとる側もそのようなものとして法や法学をイメー
ジしているフシがあるゆえ、こうしたアピールが経営戦略 して必ず も無意味ではない
―
というのは、わが国において
もごくありふれた年中行事である。だが、自然科 者に限らず他の学問を生業 する人びとは、こうした「法的＝合理的」という等式を何かの悪い冗談だろうと思 ことほぼ確実であ し、ひとたび法の世界 入った思慮深き学徒たちもまた、確実性・合理性などという観念からは勢いよく溢れ出る 釈の多様性」に限りない魅力を、ある 逆にその決断主義的不確実性とそれゆえの権威主義に幻滅と憤りを感じ、法学の本質とは何かを改め 自問せざ を得ない。今日の私 は、こうした“合理性・確実性” “柔軟性・多様性”とい 何らかの説明抜きにしては背反するとしか見えない二つのモメントを―
ときに無自覚なまま、しかしながら全く正当にもいずれも法的思惟の精髄を徴表し得るモメントであるとして
―
併存
させながら「法的なるもの」を喧伝する言説環境の只中にいる。私たち 法意識は、 「確実性への子供じみた憧れ」 （
J.	F
rank ）
から一部解放され、だがしか 完全には解放されきっていない、そうし 文脈 なかにいるように思われるのである。 （ 「確実
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性への子供じみた憧れ」については、リアリストたちが父と崇める
O
liver	W
endell	H
olm
es	Jr. の「一般に、確実性は幻想で
あり、安息は人間の運命ではない」という有名な実存主義的言明（
T
he P
ath of the L
aw
,	in	C
o
l
l
e
c
t
e
d	L
e
g
a
l	P
a
p
e
r
s （
（（（0 ）
at	（（（ ） ） 、こうした言明に惜しみない賞賛を与える
Jerom
e	F
rank, 棚瀬孝雄・一代
  訳『法と現代精神』 （特に五五―五六頁） 、
および
M
o
r
t
o
n	H
o
r
w
it
z,	T
h
e	T
r
a
n
sf
o
r
m
a
t
io
n	o
f	A
m
e
r
ic
a
n	L
a
w
	（（（0-（（（0	 （
（（（（ ）	at	（（（-（（0
などを参照。 ）
（
（（）　
実際、
U
n
g
e
r,	A
n
o
t
h
e
r	T
im
e	at	（（-（（ には、改めて
doctrine
なるものの基本的特性について確認するパッセージがあるが、
教義・法理・規範を説明し正当化する言説の特徴についての
U
nger
の問題意識は初期のころから基本的に不変である （
e.g.	See	
U
n
g
e
r,	K
P
	at	（（（ ） 。
U
nger
は次のように書いている。
　　　
法における教義的研究の基本前提は、今日の私たちの考え方［
e.g. 事実／価値二元論］とあまりにも性質を異にするの
で、その本質は私たちの理解を逃れていく。宗教社会学や宗教についての比較歴史学との対比における神学
theology 、言
語学との対比における文法論
gram
m
ar
のように、法理・法の教義についての学［法学説］は、研究の主題［法］の一部
そのものを構成する。法教義学はメタ・ディスコースなのではなくして、主題についての観点・観念・視線
a	view
	of	a	
subject	m
atter ［法観念・宗教観・言語観］なのであり、その意味では主題そのものからは［一応］区別されうる。他方、
主題は、象徴・記号的な二つの次元をもつ実在である。すなわち、表層の範疇・概念・ルールは、深層の隠されたテクスト
subtext
を表象する。隠されたテクストとは、すなわち、私たちが知ること・正当化することができる社会生活の計画
	
the	intelligible	and	defensible	plan	of	social	life
であり、表層の次元はこれの断片的な表現である。距離を置いた観察者の
構えではなく、ディスコース共同体と伝統に関与した参加者
insider
の位置に立ち、その導き出した結論は政治権力の援
用に対して実践的な影響を与えるのだと、教義学は主張する。
　　　
このように、法教義学においては、法に対する観点（ある価値
4
論に基づく視線）と法という研究対象（客観的事実
4
）とが、
説明上は概念的な区別を許すにしても、現実の存在形式としては切 離しが不可能な全体として在る。この常に既に事実／価値二元論を超え出ているはずの法学
―
そして広く規範理論
―
の自由主義社会的条件（価値の主観性・共約不可能性）に
おける存立可能性・再構築の方向性が根本問題なのである。
（
（（）　
⑴アメリカ法学 伝統を理解する上では重要ではあるが、本論攷の問題意識からするに通俗的な・中途半端な議論の部類に
入ると理解される論攷は以下である。
John	D
ew
ey,	L
ogical M
ethod and L
aw
,	（0	C
ornell	L
.Q
.	（（ （
（（（（-（（（（ ）;	R
oscoe	P
ound,	
M
echanical Jurisprudence,	（	C
olum
.	L
.	R
ev.	（0（ （
（（0（ ）
;	K
a
r
l	L
l
e
w
e
l
l
y
n,	T
h
e	C
o
m
m
o
n	l
a
w
	T
r
a
d
it
io
n	:	D
e
c
id
in
g	A
p
p
e
a
l
s	
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（（（（0 ）	 （“
T
he	form
al	style ”	:	 “O
pinions	run	in	deductive	form
	w
ith	an	air	or	expression	of	single	line	inevitability ”	at	（（ ）;		
T
hom
as	G
rey,	L
angdellʼs O
rthodoxy	（（	U
.	P
itt.	L
.	R
ev.	（	 （
（（（（ ）;	R
ichard	P
osner,	L
egal F
orm
alism
, L
egal R
ealism
, and the 
Interpretation of Statutes and the C
onstitution,	（（	C
ase	W
.	R
es.	L
.	R
ev.	（（（	 （
（（（（ ）	 （
L
egal	form
alism
	m
eans	 “the	use	of	
deductive	logic	to	derive	the	outcom
e	of	a	case	from
	prem
ises	accepted	as	authoritative.	F
orm
alism
	enables	a	com
m
entator	
to	pronounce	the	outcom
e	of	the	case	as	being	correct	or	incorrect,	in	approxim
ately	the	sam
e	w
ay	that	the	solution	to	a	
m
athem
atical	problem
	can	be	pronounced	correct	or	incorrect. ”	at	（（（ ）.	
　　　
⑵現代法理論における法形式主義の復権を唱える著作としては例えば、
	John	F
.	M
anning,	T
extualism
 as a N
ondelegation 
D
octrine,	（（	C
olum
.	L
.	R
ev.	（（（	 （
（（（（ ）	 （
form
alism
	as	rule-bound	interpretation	that	sticks	to	the	text ）;	F
rederick	Schauer,	
F
orm
alism
,	（（	Y
ale	L
.J.	（0（	 （
（（（（ ）	 （
arguing	for	form
alism
	as	presum
ptive	positivism
,	w
hich	m
eans	not	absolute	but	
presum
ptive	acceptance	of	constricting	force	of	rules	on	legal	choice ）などがある。そうした昨今の議論状況について簡明な
見取り図を与えてくれるものとして、
C
ass	Sunstein	and	A
drian	V
erm
eule,	Interpretation and Institutions,	John	M
.	O
lin	
P
rogram
	in	L
aw
	and	E
conom
ics	W
orking	P
aper	N
o.	（（（	 （
（00（ ）.	
　　　
⑶本論攷にインスピレーションを与える形式主義批判
―
方法論的批判としての形式主義批判をより根源的に自由主義社
会批判と接続して論ずるもの
―
として、
	D
uncan	K
ennedy,	L
egal F
orm
ality	（	J.	L
egal	Stud.	（（（	 （
（（（（ ）;	M
o
r
t
o
n	H
o
r
w
it
z,	
T
h
e	T
r
a
n
sf
o
r
m
a
t
io
n	o
f	A
m
e
r
ic
a
n	L
a
w
	（（（0-（（（0	 （
（（（（ ）;	U
nger,	C
L
SM
.	 また、 形式主義なる概念が一様ではないことを教え
る
D
uncan	K
ennedy,	L
egal F
orm
alism
	in	N
e
il	S
m
e
l
se
r	
a
n
d	P
a
u
l	B
a
l
t
e
s	
e
d.,	E
n
c
y
c
l
o
p
e
d
ia	o
f	
t
h
e	S
o
c
ia
l	&
	B
e
h
a
v
io
r
a
l	
S
c
ie
n
c
e
s	vol.	（（	 （
（00（ ）も啓発的である。
	
　　　
さらに、⑷
U
nger
の
	 形式主義の特徴付けをまさに自らの立場であるとして採用しつつ、これを肯定的に再構築しようとす
るものとして、
	E
rnest	W
einrib,	L
egal F
orm
alism
:O
n the Im
m
anent R
ationality of L
aw
	（（	Y
ale	L
.J.	（（（	 （
（（（（ ）;	T
he 
Jurisprudence of L
egal F
orm
alism
,	（（	H
arv.	J.	L
.	&
	P
ub.	P
olʼy	（（（ （
（（（（ ）;	E
r
n
e
st	J.	W
e
in
r
ib,	T
h
e	Id
e
a	
o
f	P
r
iv
a
t
e	L
a
w
	
（
（0（（ ）.	 筆者のみるところ、
W
einrib
の立場は、自らを
form
alist
と呼んではいるものの、まさに
U
nger
のいう
form
alism
と
objectivism
の結合体としての法意識を
form
alism
の名で呼び、これを再興しようとするものであり、非常に興味深い傾向で
ある（ 「跋」で短く言及する“復古的教義学主義”の代表的立場である） 。
	
　　　
⑸最後に、
U
nger
の
form
alism
・
objectivism
という二つの概念装置を用いた法学批判という方法論を理解する上で啓発的で
あったのは、
M
artin	Stone,	F
orm
alism
	in	t
h
e o
x
f
o
r
d h
a
n
d
b
o
o
k o
f J
u
r
isp
r
u
d
e
n
c
e a
n
d p
h
il
o
so
p
h
y o
f l
a
w
	 （
（00（ ）	 における
分類である。
Stone
は、 以下のように七つの
	 法形式主義の類型を列挙する。 ⒜所有と契約への平等権を擁護する立場
a	defender	
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of	equal	right	to	property	and	contract	:	 ⒝形式／内容の二元論的立場
	form
/content	dichotom
ist	;	 ⒞社会的政策論を拒否する
立場
	denouncer	of	social	policy	;	 ⒟ルール適用者
	rule	applier
⒠法の無欠缺性の信奉者
believer	in	legal-gaplessness	;	 ⒡法と
道徳二元論者
	law
	and	m
orality	distinctionist	;	 ⒢反道具主義者
	anti-instrum
entalist.	
　　　
この類型論のうち⒜および右の⑷で挙げた
W
einrib
のような立場は、形式主義の或るタイプが、特定の実体的内容を持った
法制度的仕組・構造をそのまま当然のものとして想定・密輸入していることを示唆している。つまり、形式主義の名で呼ばれる思考の最も強力なもの
―
単なるテクニカルな議論に留まらない強い社会構成力をもつもの
―
は、いわゆる形式主義と
形式主義以外の何ものかの合成物である。この「何ものか」がしばしば語られることも正当化されることもなくなされている、特定の社会のあり方に対するコミットメントないしはこの社会の自然視・自明視であり、
U
nger
が客観主義の名で批判した法
と社会の関係についての特定の見方に他ならない。
（
（（）　「私たちは……法内在的視点に関して方法論的側面と実体的側面とを区別することができる。法に関する考え方に関する側面と法の内実に わる側面と 区別である。 」 （脚注 （６） も参照。 ）
	
（
（0）　
脚注 （
（（） でも言及したように、形式主義的傾向を仮に固有名で代表せねばならないとすれば、
Im
m
anuel	K
ant
の名が最も相
応しいであろう。人格の自律性
44
を確立するための方法は、形式的倫理
form
al	ethics
以外にない444
という
K
ant
の徹底した主張に
ついて、
m
a
x s
c
h
e
l
e
r, m
a
n
f
r
e
d f
r
in
g
s a
n
d r
o
g
e
r f
u
n
k t
r
a
n
s., f
o
r
m
a
l
ism
 in e
t
h
ic
s a
n
d n
o
n-f
o
r
m
a
l e
t
h
ic
s o
f v
a
l
u
e
s	
（
（（（（ ）.	 法を擬人化して、 「法の自律性を確立する唯一の
44
方法は形式主義のみである」というかたちに変換すれば、
K
ant
の行
き方が本論でパラフレーズした のテーゼと論理構造を同じくする とが知られよう。
（
（（）　
個々の裁判官（特に最高裁判所裁判官）の個性を通して判例を読む傾向の強いアメリカとは異なり、わが国の判例研究・判
例評釈は、裁判官（たち）が書いた判例をその裁判官個人 思考には帰属し ・非人格的な社会的実在と見 、判決文に現れる諸傾向
―
〇〇説を是認するように見える要素、あるいは、××理論を承認するように見えるパラグラフ等々
―
を抽
出・評価する作業であり、その意味で、法意識（の現れ）
―
客観主義の優れた意味での法概念・
Idea法思想
―
を一枚岩・シ
ステムとは見ない方法論的態度に既に貫かれているということ できようか。 それゆえ、 わが国の判例批評というジャンルは、批判法学にとって大変重要な素材を提供する 考えることができる では かろうか。ただ 最終的に原理論によって「筋を通す」
―
全体化する
―
段階、つまり首尾一貫した学説体系の提示・モノグラフ執筆の段階に至って、分析的発見
―
法的思惟の没システム性の発見
―
は均衡・統合への意志によって消去されて行く。
（
（（）　
U
n
g
e
r,	C
L
SM
	at	（.	
（
（（）　
C
f.	John	R
aw
ls, T
he B
asic Structure as Subject in	p
o
l
it
ic
a
l l
ib
e
r
a
l
ism
（
（（（（ ）
at	（（（-（（（.
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（（（）　“社会構造としての法”という観念は、
U
nger
の法社会理論上の最重要観念であり、本来はより詳細な議論を必要とするが、
本稿ではさしあたり、以下の
U
nger
の印象的なことばを（原文とともに）引用するに留めておく。難解なアフォリズムでは
あるが、
H
egel 的客観化の論理を、脚注 （
（0） でパラフレイズした
kenosis
概念によっていわば換骨奪胎するという視角から読
み解けば、含意の深層の解読に近づくことができるだろう。　　　
法の本質についての事実は以下のことにある。すなわち、法は、利益と理想（生の形式をこの生への参与者にとって有
意味なものとする利益と理想）との関係において捉えられた、国民の生の制度的な形式・形態として最も善く了解されるということ、これである。私たちの利益と理想は、それらを実際に表象する（現実化する）実践と制度という十字架に常に打ちつけ続けられている。法は、 この磔刑の地に他ならないのだ。 （
T
he	fact	about	the	nature	of	law
	is	that	law
	is	best	
understood	as	the	institutional	form
	of	the	life	of	a	people,	view
ed	in	relation	to	the	interests	and	ideals	that	m
ake	
sense	 ―
	to	its	ow
n	participants	 ―
	of	that	form
	of	life.	O
ur	interests	and	ideals	alw
ays	rem
ain	nailed	to	the	cross	of	the	
practices	and	institutions	that	represent	them
	in	fact.	L
aw
	is	the	site	of	this	crucifixion. ）u
n
g
e
r, u
n
iv
e
r
sa
l h
ist
o
r
y	at	（（.	
（
（（）　
U
n
g
e
r,	A
n
o
t
h
e
r	T
im
e	at	（.
（
（（）　
もちろん、法の
哲学
4
はこれに反省的・自覚的である。その意味で客観主義は本来“コミットメント”である。亀本
  洋教授
は次のように書いている。　　　
「実際の立法者は、問題となっている法文を作成する際に、その目的のことや、法体系全体との整合性のことにまったく、あるいは十分に配慮していないかもしれない。にもかかわらず、解釈者は、立法者は理性的で筋の通ったことをいうはずであると仮定しているのである。さまざまな時期にさまざまな人が関与して成立した法秩序全体の整合性を問題にする場合は もはや現実の立法者ということは意味をもたすず、 『立法者』はフィクションにならさざる えない。要に、解釈者は、立法者の理性性を反事実的に想定して解釈を行う。そのような 定は、立法者意思説や制定時客観説からすれば不当に思われ かもしれな 。あるいは、 『法治国家』や『法によ 裁判』の理念を引き合いに出して、異論を提出する者もいるかもしれな 。だが、まったく不合理で筋の通らない解釈ないし 体系をよしとする国民 いない ではなかろうか。
	 むしろ、立法が不合理であったとしても、それを理性的に整合的なものにするということが、法律家とその
思考に期待されて 正統な役割だといってよい ろう。 」 （亀本
  洋『法哲学』 （有斐閣アルマ、二〇〇二）二五一―二
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五二頁）
　　　
ところで、右の引用は次のパッセージによって、法学・法的思惟の主体に関する重要論点を示唆している。客観主義者は国
民の希求を代弁していると考えることができると示唆されたパッセージである（ 「不合理で筋の通らない解釈ないし法体系をよしとする国民はいない」 ） 。 「裁判官の思考 はどのようなものか」を法的思考論の根本テーマとして措定するととき、制度上ないしは事実上司法的判断の受容主体として振る舞うほかない国民は、裁判官が客観主義者であらんことを希求せざるをえない。だが、
U
nger
のごとく、法的思惟の主な担い手・主体を裁判官・法曹以外
―
市民・社会設計者
―
へと拡げること
を目論む視角からすれば、こうした希求はむしろ局所的なものである
―
裁判・裁定の場面に限られる
―
ということにな
ろう。新しい生活形式の在り様のヒントを法素材から得ることに関心のある者たちは、立法・判例・法概念が力尽くで合理化されずに、多面性・多相性を持ったまま
―
あるいはそれらがより闡明になったかたちで
―
目の前に提示されることをむ
しろ希求するのである。
　　　
ただ、
U
nger
の論理に従えば、客観主義的想定に基づく合理的再構成（形式主義的方法）こそ、これが真剣に行われれば行
われるほど、論者ごと・時代ご ・文脈ごとに意見が分かれるこ を通して、最終的には法素材の多様性を明らかにする（脱構築・自己破壊）のであるから、制度構想力は客観主義・形式 義的法意識がより活発に活動することを前提ないしは必要とするとも言えそうである この「
U
nger
のプロジェクトはその論敵とどの程度重なり合っているのか、似通っているのか、あ
るいは『共存』している か」と う問いは、
U
nger
の「批判法学」を“私たちの利用に供する”ためにも大変重要な問いで
ある。別の論攷を用意する必要が ろう。
（
（（）　
ただ、 『法哲学』の
H
egel それ自体からはどこか乏しい霊感しか得られない。例えば
―
、
　　　
§	（（0 「法（正義）の客観的現実性とは、法（正義）が意識され認識される点にあるとともに、現実の権力に支えられて
効力をもち、したがってまた、一般的に受けいれられるべきものとして認識される、という点にある。 」
　　　
§	（（（ 「潜在的な法（正義）は、思考の力によって客観的な形へと移されて意識の対象となり、それこそが法（正義）な
のだと認められるのだが、法律とはまさしくそうしたものである。法（正義）は法律の形を ることで、実定法（肯定された正義）となるのだ。 」 （長谷川宏
  訳『法哲学講義』 （作品社、二〇〇〇） ）
　　　
核心に迫るものを感じられないは何故か。一つには、主観法（権利） ／客観法（法律）という二分論的に論ぜられる傾向の
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ある・重要だが
H
egel が意図するところではない問題構制をのみ想起させるように映る向きがあるからであろう。 おそらくよ
り重要な理由は、ここでは結論のみが述べられているから、ということであろうと思われる。私たちが理解したいのは、この結論にいたる前の問い、すなわち「なぜ・どのようにして法（正義・権利＝法の理念）が認識されうるのか、その認識論と客観化の主張を支える思想はどのようなものか」である。筆者は
H
egel の思想を精確・仔細に論じる能力を全く欠くが、本論で
は歴史に対する
H
egel の考え方に示唆を得つつ、彼が
U
nger
に与えた霊感に若干の考察を加えたい。
（
（（）　
その意味で、法学主流派の意識たる合理化的法分析
rationalizing	legal	analysis
は
H
egel 右派と同様の思惟傾向に他ならな
いと明示的に批判 一九九六年の著作『法分析はどのようなものになるべきか』の読解に基づいて、一九八三（一九八六）年の『批判法学運動』を読むのがより素直 あった。参照、吾妻、前掲論文「制度構想の法学序説」 。
（
（（）　
最も影響を受けた思想家としてアリストテレスと
H
egel に言及する
U
nger
自身のことばについては、次のビデオクリップ
を参照のこと。
A
	B
rief	B
iography	of	T
he	O
rigin	of	R
oberto	M
angabeira	U
ngerʼs	P
hilosophical	T
hought,	available	at	https://
w
w
w
.youtube.com
/w
atch?v=
X
Y
im
h（xM
cV
g&
index=
（&
list=
P
L
N
dE
B
vV
Y
M
vsD
_D
N
R
n（e（k（（（bqP
SR
（（E
i	 （
last	
visited	
on	
（0（（/（（/0（ ）
（
（0）　
C
f.	P
. スタイン、今野
  勉
  他訳『法進化のメタヒストリー』 （文眞堂、一九八九） 。
（
（（）　
歴史主義についての考察を下敷きにしながら一九世紀アメリカ法学の背後にあるエピステーメーを析出しようとした論攷
として、
Stephen	A
.	Siegel,	H
istorism
 in L
ate N
ineteenth-C
entury C
onstitutional	T
hought,	（（（0	W
is.	L
aw
.	R
ev. （
（（（0 ）. 特に
該論攷の中
	II.	H
istorism
の箇所は歴史主義的エピステーメーを示す／研究する著作群についての資料として大変有用である。
また、同じく
Stephen	A
.	Siegel の
Joel B
ishopʼs O
rthodoxy,	L
aw
	and	H
istory	R
eview
,	V
ol.	（（,	N
o.	（ （
（（（（ ）
（（（-（（（	;	Siegel
がその下敷きとした歴史家の論攷として、
D
orothy	
R
oss,	
H
istorical 
C
onsciousness 
in 
N
ineteenth-C
entury 
A
m
erica,	
T
he	
A
m
erican	H
istorical	R
eview
,	V
ol.	（（,	N
o.	（	 （
（（（（ ）	（0（-（（（.	 加えて、近現代法理論史を「歴史・理性・意志の同盟」の成立と
して読み解こうとする大胆な研究として、
U
nger
に直接師事した
P
aulo	B
arrozo
の
	T
he G
reat A
lliance : H
istory, R
eason, and 
W
ill in M
odern L
aw
,	（（	L
aw
	and	C
ontem
porary	P
roblem
s	（（（-（（0	 （
（0（（ ）.	
（
（（）　
三木
  清『哲学入門』 （岩波新書）一四四頁。
（
（（）　
歴史の進歩・歴史哲学についての啓発的な書物として、さしあたり、市井三郎『歴史の進歩とはなにか』 （岩波新書、一九
七一年） 、渡邊二郎『歴史の哲学
―
現代の思想的状況』 （講談社学術文庫、一九九九年） 。また歴史哲学の古典による
H
egel
および
M
arx
の歴史観に関する分析は、
R
.	G
.	 コリングウッド、小林茂夫・三浦
	 修
	 共訳『歴史の観念』第三部七節（ヘーゲ
ル）第八節（ヘーゲルとマルクス） （紀伊國屋書店、一九七〇） 。
H
egel 思想の概説としては、
F
r
e
d
e
r
ic
k	C
o
p
l
e
st
n,	a	H
ist
o
r
y	
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o
f	P
h
il
o
so
p
h
y	V
o
l
u
m
e	V
II	 （
（（（（ ）,	P
in
k
a
r
d,	supra	note	（（
を参照。
	
（
（（）　
U
n
g
e
r,	L
M
S	at	（-（.	 吾妻、前掲論文「
R
oberto	U
nger
の法社会理論」一八―二〇頁。
（
（（）　
社会理論が西洋の知的伝統から受け継いできた・こうした二つのタイプの“説明”の基本枠組（論理分析と因果的説明）の
問題とこれに対する代替案の提示
―
社会理論の再構築・社会理論と政治哲学の再架橋を通した新しい規範理論の掲示
―
が
U
nger
の最も根本的な方法論的課題であることについて、また
U
nger
初期の「失敗」について、吾妻、前掲論文「
R
oberto	
U
nger
の法社会理論」 、二〇―三八頁。
（
（（）　
コリングウッド、前掲書、一二四頁。
（
（（）　
C
f.	K
ennedy, supra note	（（	;	 船越、前掲論文「法的思考におけるポストモダンの条件」 。
（
（（）　
三木、前掲書、一四五頁。
（
（（）　
C
f.	K
ennedy,	supra note	（（	;	 船越、前掲論文「法的思考におけるポストモダンの条件」 。
（
（0）　
U
n
g
e
r,	C
L
SM
	at	（-（.	
（
（（）　
U
n
g
e
r,	C
L
SM
	at	（.	
（
（（）　
C
f.	 井上、前掲書、四五―四七頁（ 「形式化プロジェクト」 ） 。
（
（（）　
いうまでもなく、念頭にあるのは
W
esley	
N
ew
com
b	
H
ohfeld,	
F
undam
ental 
L
egal 
C
onceptions 
A
s 
A
pplied 
in 
Judicial 
R
easoning,	（（	Y
ale	L
.J.	（（	 （
（（（（ ）
;	（（	Y
ale	L
.J.	（（0	 （
（（（（ ） である。
See	U
n
g
e
r,	C
L
SM
	at	（-（	;	W
SL
A
B
	at	（（-（（.	H
ohfeld
論の
興味深い論攷として、さしあたり、
Joseph	Singer,	T
he L
egal R
ights D
ebate in A
nalytical Jurisprudence from
 B
entham
 to 
H
ohfeld,	（（（（	W
is.	L
.	R
ev.	（（（	 （
（（（（ ）
;	C
urtis	N
yquist,	T
eaching H
ohfeld
ʼs T
heory of L
egal R
elations,	（（	J.	L
egal	E
duc.	（（（	
（
（00（ ）,	M
issim
iliano	V
atirero,	F
rom
 W
.N
. H
ohfeld to J.R
. C
om
m
ons and B
eyond
?: A
 “L
aw
 and E
conom
ics ” E
nquiry on 
Jural R
elations,	（（	A
m
.	J.	E
con.	Sociol.	（（0 （
（0（0 ）;	P
ierre	Schlag,	H
ow
 to D
o T
hings w
ith H
ohfeld,	（（	L
aw
	and	C
ontem
porary	
P
roblem
s	（（（-（（（ （
（0（（ ）.	 行き方は私とは異なるが、
U
nger
研究者としての先達・夭逝の三本卓也氏もまた、
U
nger
の法理論
を理解する上での
H
ohfeld
の仕事の根本的重要性に気がついていた。正直に言えば、論理学の素養がない筆者には、三本の労
作を私の問題意識に直接繋げて発展させてゆくことはできそうにないが、わが国における希有な存在であった
U
nger
研究の
先輩の作品を正当に評価できる着想を探求せねばならないと思う。参照、三本卓也「ホーフェルドの義務と特権・自由
―
義務論理と行動論理による再定義（１） ～ （３）完」立命館法学（二〇一一―二〇一三） 。
　　　
プロト・ナラティブのデッサンという限定した目的から書かれている性格上、
H
ohfeld
の重要性をさしあたりは「リアリズ
ムの父」という程度にとどめているが、本質的に大切なのは、いかなる意味 おける「リアリズム」の父な か、リアリズム
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のいかなる洞察が
H
ohfeld
の仕事を最も正当に引き継いだものなのか、という問いである。この問いを追究するには別の論攷
がどうしても必要である。人と物との関係（所有に関する法関係）は、人と人と関係（社会関係）であるという洞察、つまり、H
ale,	
C
om
m
ons
らに引きつがれた、法という作為が、通常は自然なものと考えられている経済社会（市場）の構造（初期設
定）を決定づけ いるという洞察、それゆえに、法を変革することによって市場のあり方（社会の基本構造）は決定的に変わりうる、という洞察を「批判法学」は発展させねばならない。すなわち、リアリズムの「謳い文句」としての法の不確定性は、意味論上の不確 性では く、社会の基本構造を問題にする構造論上の不確定性へと再構成しなければならない。つまり、
制4
度の不確定性444
である。リアリズムの
―
U
nger
の視角からする
―
最大の遺産は、この、社会構造が別様の可能性を持ちう
る、その可能性は、法
- 制度の不確定性として法学・法分析によって具体的・詳細な形姿で認識されうる、という洞察である。
　　　
本稿では、右の本来の意義に反することになるが、さしあたり、
法いわゆるフォーマリズム
の科学的分析の自己破壊ないしは脱構築というナラティ
ブのキー・モメントとして
H
ohfeld
という固有名を挙げるに留めておく。
（
（（）　
議論を補強するために、試みに、わが国の重要裁判例を一つ挙げておこう。すでに、安念潤司教授・樋口陽一博士によって
鮮やかに分析されている判例、森林法違憲判決である。 （安念潤司「憲法が財産権を保護することの意味
―
森林法違憲判決
の再検討」長谷部恭男編著『リーディングズ現代の憲法』 （日本評論社、一九九五）第七章、樋口陽一 『憲法という作為
―
「人」と「市民」の連関と緊張
―
』 （岩波書店、二〇〇九） 一五五―一五六頁。 ）この判決の鍵概念・鍵論理は、 「近代社会の
原則的所有形態 （プロトタイプ）は 民 典に規定された単独所有（ 「自由な財産権」の一つの形態）であり それゆえ、この民法上の所有の たちこそが憲法上の財産権の実体・内容を形成する、というものである。概念分析の平面での議論の説得性に限界を見たとき、裁判所は、こうした近代社会のプロトタイプ（近代社会の理念型
type ―
W
eber
的な分析の道具・論
理構成体というよりは、まさに理想を映し出す いう意味 おいて理念的な近代社会の自然的・普遍的な形姿
―
に訴える。
特徴的にも、説明も正当化もされることない・こうした自然化された自由の秩序 プロトタイプは 民法と う実定法（法素材）に表現・表象されているというのである。 素材 あるべき道徳秩序 顕現
―
客観主義。
（
（（）　
U
n
g
e
r,	W
SL
A
B
	at	（（-（（.	 また、制度構想の法学の発展のために必須となる前提的洞察
―
すなわち、 “自然”視されてき
た諸制度が実際には法 “作為”によって根本的に構築されているという洞察
―
をテーマとする批判法学の古典の一
つによる公私二分論批判として、
G
erald	F
rug,	T
he C
ity as a L
egal C
oncept,	（（	H
arv.	L
.	R
ev.	（0（（,	（（（0-（（（（ （
（（（0 ）を参照。
（
（（）　
脚注 （
（（） 、および、本文の該当箇所を参照。
（
（（）　
C
f.	r
ic
h
a
r
d r
o
r
t
y, p
h
il
o
so
p
h
y a
n
d t
h
e m
ir
r
o
r o
f n
a
t
u
r
e （
（（（（ ）
at	（（（-（（（.
（
（（）　
C
f.	 樋口、前掲書『憲法という作為』一五三―一五五頁（ 「民法の憲法化」
―
民法規範によって定められていることがらが
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憲法規範の意味として受容され、立法をも拘束
444
するものになること） 。
（
（（）　
U
n
g
e
r,	ST
	at	（0-（（	;	C
L
SM
	at	（-（,	（0（	;	A
n
o
t
h
e
r	T
im
e	at	（（-（（.
（
（0）　
このパラグラフの行論は、エルンスト・カッシーラー『実体概念と関係概念』 、その日本語訳（山本義隆
	 訳）の盗
parody
用である。
形式論理で用いられる概念が、単に事物の共通項を取り出すことによって導かれたにすぎない・真理性を何ら保証されていない、しかも最終的には内容空疎なことばのつながりに堕してしまいかねない・単なる表象ではない
4
ことを保証するための、例
えばアリストテレスにおけ 形式論理学と形而上学との関係を説明しつつ、次のように書かれている。 「形式論理学の批判は、概念形成の一般理論の批判に煮詰められるのである。…… ［概念形成の理論にお ては］多種多様な相にある事物そのも の現ダーザイン
存
、およびこれらの個々別々の実在の充溢のなかからそれらの多くに≲共通に≳属する要
モメント
素を取り出す精神能力以外には、
何ひとつ前提されていない。……≲概念≳は、感性的現実にたいして異質のもの して対立するのではなく、当のこの現実そのものの一≲部分≳をなす、つまり、現実のなかに直接に含まれて る のから抽出されたものなのである。…… ［しかし］諸対象の任意の集団のなかからわれわれが選び出す≲共通≳の
徴
メルクマール
標
が、その集団の項の全体的構造を支配し規定している真
の特性を含むということは まったく保証さ てい い……。したがっ 、一般的な形式的手順だけで まったくもって不十分であり、それを補全するために、暗黙 うち 別の思考 規準 にまでつねに立ち戻り、その規準に依拠してい のだとうことがわかる。……アリストテレ 論 学 なか 残って る不備は、その≲形而上学≳によって埋め合わされ、取り繕われている。概念論は双方 領域を相互 結びつける固有の媒介項なのである。少なくともアリストテレスにとっては、概念というものは、われわれが諸事物の任意の集団の共通要素を総括する単 主観的図式ではない。共通なるものを抽出 ということは、そのようにして得られたも が同時に個個の事物の因果的かつ目的論的≲連関≳を保証して る実在的な≲
形フォルム
相
≳でもあるという思想がもしもその根底にないとすれば、表象の空疎な戯れにすぎないことであろう。事物の真正の
究極の共通なる 同時に、そ を生み出しそ 事物を形成する創造力 のである」 （エルンスト・カッシーラー、山本義隆
  訳『実体概念と関数概念』 （みすず書房、一九七九）五―八頁） 。このように一九世紀的客観主義は、
H
egel 的立論に
最も適合的に見える二〇世紀客観主義と対照的に、まさにアリストテレス的立論で特徴付ける が最も相応し というできるかもしれない。
（
（（）　
U
n
g
e
r,	C
L
SM
	at	（.
（
（（）　
U
n
g
e
r,	F
N
	at	（（-（（.
（
（（）　
C
f.	U
n
g
e
r,	F
N
	at	（（（-（（（.
（
（（）　
例えば、合理主義の伝統に棹さす最も重要な思想家の一人である
R
aw
ls
が、社会の基本構造を正議論の最も本質的な対象に
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措定したことに関する次のような評は、すくなくとも筆者には、深く首肯し得るものである。　　　
「仮に
R
aw
ls
がそれ以外に何をも成し遂げなかったとしたとしても、
R
aw
ls
の重要性は、正義の主題は彼が社会の基本
構造と呼ぶものに他ならないという考えを真剣に受け止めたということに、なおも存するであろう。……社会の基本構造について議論するとき、私たちは、制度が体系的に機能することで、或る者には利益を与え、或る者からは利益を奪うその仕方に関心を持つ。社会構造と うこ した観念の
R
aw
ls
による自身の理論への編入は、自由主義的政治哲学の来たる
べき時代を表象してい 。まさに初めて 広く個人主義思想の伝統に棹さす重要人物が、長期にわたる不平等のパターンや人びとを権力・地位・金 階層構造の諸々の場所に配置する体系的な方法を社会は持っているのだと承認することによって、
M
arx
や
W
eber
の遺産の重要性を考慮に入れるようになったのだ。
　　　
B
r
ia
n	B
a
r
r
y,	J
u
sit
c
e	a
s	Im
p
a
r
t
ia
l
it
y （
（（（（ ）at	（（（.	See	also,	W
illiam
	W
.	F
isher	&
	T
alha	Syed,	G
lobal Justice in H
ealthcare : 
D
eveloping D
rugs for the D
eveloping W
orld,	（0	U
.C
.	D
avis	L
.	R
ev.	（（（,	（（0-（（（ （
（00（ ）.
（
（（）　
r
o
n
a
l
d d
w
o
r
k
n, t
a
k
in
g r
ig
h
t
s s
e
r
io
u
sl
y （
（（（（ ） ［
T
R
S ］	at	（（（-（（（.	
（
（（）　
U
n
g
e
r,	W
SL
A
B
	at	（（-（（.
（
（（）　
U
n
g
e
r,	C
L
SM
	at	（（.
（
（（）　
井上、前掲書、六―八頁、
D
w
o
r
k
in,	T
R
S	at	（（.
（
（（）　
W
e
in
r
ib,	T
h
e	Id
e
a	o
f	P
r
iv
a
t
e	L
a
w
	at	（（（.
（
（0）　
D
w
o
r
k
in,	T
R
S	at	（（.	
（
（（）　
D
w
o
r
k
in,	T
R
S	at	（（,	（（,	（0.
（
（（）　
Jacques	D
errida,	Structure, Sign and P
lay in the D
iscourse of the H
um
an Sciences,	in	w
r
it
in
g a
n
d d
if
f
e
r
e
n
c
e	 （
A
lan	B
ass,	
trans.,	（（（（ ）
at	（（（-（（（.
（
（（）　
L
ew
is	Sagentich,	C
om
plex E
nforcem
ent （
unpublished	m
anuscript,	（（（（	on	file	at	the	H
arw
ord	L
aw
	School	L
ibrary ）
;	O
w
e
n	
F
iss	&
	D
o
u
g	r
e
n
o
l
e
m
a
n, in
Ju
n
c
t
io
n	（
nd	e
d
it
io
n	 （
（（（（ ）
;	 大沢秀介『現代アメリカ社会と司法
―
公共訴訟をめぐって
―
』
（慶應通信、一九八七） 、同『現代型訴訟の日米比較』 （弘文堂、一九八八） 。
（
（（）　
U
n
g
e
r, W
SL
A
B
	at	（（0	;	A
n
o
t
h
e
r	T
im
e at	（（-（（.
（
（（）　
g
e
r
a
l
d n
. r
o
se
n
b
e
r
g, h
o
l
l
o
w
 h
o
p
e : c
a
n c
o
u
r
t
s b
r
in
g a
b
o
u
t s
o
c
ia
l c
h
a
n
g
e	?	 （
（（（（ ）.
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（（（）　
それを明示した文章として
U
n
g
e
r,	A
n
o
t
h
r	T
im
e	at	（（,	（（.
（
（（）　
C
f.	f
r
a
n
c
e
sc
o a
l
b
e
r
o
n
i, p
a
t
r
ic
ia c
. a
r
d
e
n d
e
l
m
o
r
o t
r
a
n
s., m
o
v
e
m
e
n
t a
n
d in
st
it
u
t
io
n	 （
（（（（ ）.
（
（（）　
U
n
g
e
r,	A
n
o
t
h
r	T
im
e	at	（（.
（
（（）　
U
n
g
e
r,	A
n
o
t
h
r	T
im
e	at	（（.
（
（0）　
cf.	 船越、後掲書『批判法学の構図』二〇七―二〇八頁。
（
（（）　
K
ennedy
が筆者に語ったところによると、
H
arvard	L
aw
	School 教授会において、保守中道派を自認する
A
drian	V
erm
eule
教授は、自分はいわば右派批判法学派だと述べたという。 （
K
ennedy
との会話：二〇一三年九月十七日
 @
H
L
S. ）
（
（（）　
典型的には
	 前注の
A
drian	V
erm
eule	 の行き方を念頭においている。
V
erm
eule
をわが国にいち早く紹介したのは、松尾
  陽
「法解釈方法論における制度論的転回
―
近時のアメリカ憲法解釈方法論の展開を素材として
―
」民商法雑誌一四〇巻二
号一九七―二三二頁、二一〇―二一八頁。また「制度論的転回」に論及する、藤谷武史「 『よき立法』の制度論的基礎・序説―
アメリカにおける『立法』の位置づけを手がかりに
―
」新世代法政策学研究
	V
ol.	（ （
（0（0 ） 、および、現代法の地勢図
を詳細かつ鋭利に
m
apping
してみせる藤谷武史「≲多元分散型統御≳とは何か？
―
法（政策）学への貢献と可能性
―
」
新世代政策学研究
	V
ol.	（0 （
（0（（ ）は、制度概念を機軸にした法学の可能性を探究する者にとって必読の論攷である（
m
apping
とは、まさに
U
nger
が制度構想の法学の手法の第一のモメントとして提示するものに他ならない） 。
（
（（）　
批判法学ネオ・マルクス主義派 ついては、船越資晶『批判法学の構図
―
ダンカン・ケネディのアイロニカル・リベラ
ル・リーガリズム』 （勁草書房、二〇一一）第四章・第四節、船越資晶「ネオ・マルクス主義的法モデル再論」 （和田仁孝・樫村志郎・阿部昌樹・船越資晶
	 編『法の観察
―
法と社会の批判的再構築に向けて（棚瀬孝雄先生古稀記念論集） 』 （法律文化
社、二〇一四）三―一八頁を参照。脱構築派（ポスト・マルクス主義）からのネオ・マルクス主義への批判的視座に貫かれており、かつ、代表的な論者の名前・必読文献、そして主要テーマを知るのに大変便利である。
（
（（）　
本文第一章を参照。
（
（（）　
批判法学の代表的論者の手になる、だが残念ながら、法の相対的自律性という観念がもはや理論的光彩を放っていないこと
を寧ろ感じさせる「今日の法の批判理論」としての法の相対的自律性論として、
	Jack	B
alkin,	C
ritical L
egal T
heory T
oday,	in	
f
r
a
n
c
is J. m
o
o
t
z iii e
d., o
n p
h
il
o
so
p
h
y in a
m
e
r
ic
a
n l
a
w （
（00（ ）.
（
（（）　
船越、前掲書、二一五頁。
（
（（）　
船越、前掲書、二一五―二一六頁。
（
（（）　
U
n
g
e
r,	C
L
SM
	at	（（.
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（（（）　
U
n
g
e
r,	A
n
o
t
h
e
r	T
im
e	at	（（-（（.
（
100）　
U
n
g
e
r,	A
n
o
t
h
e
r	T
im
e	at	（（-（（.
（
101）　
形式主義と自称しながらの復活は、二〇世紀的の主潮（合理化的法分析）が一九世紀的法の科学を「形式主義」の名のもと
に批判したことへの再反論の意図が籠められているのであるが、このことがまさに、この立場が法的思惟のヤヌス的・複合的本質、従って自身の本質を見誤っていることを示している。この自らを形式主義と呼ぶ復古的教義学が実は客観主義の位相を前景化したものであることついては、脚注 （
（（） の
W
einrib
の著作を特に参照のこと。
W
einrib
は、まさに
U
nger
の定義する
形式主義を肯定的・積極的に主張する立場が自身の立場であるとしつつ、実質的には客観主義を引き合いに出しながら、自身の研究のフィールド
―
私法領域
―
に普遍／不変の論理が貫かれていることを論証しようとする。なお、
U
nger
自身が復
古的教義学の代表的論攷として引いているのは、アメリカ所有権法理論上の「通説」たる「権利の束
bundle	of	rights	 論」へ
のアンチテーゼ論文である、
H
enry	E
.	Sm
ith,	P
roperty as the L
aw
 of T
hings,	H
arv.	L
.	R
ev.	（（（（ （
（0（（ ）である。
（
102）　
U
n
g
e
r,	A
n
o
t
h
e
r	T
im
e	at	（（-（（.
（
103）　
松尾、前掲論文、二六頁。
（
104）　
船越、前掲書、二〇七頁。
（
105）　
U
n
g
e
r,	A
n
o
t
h
e
r	T
im
e	at	（（.	 また同趣旨のパッセージとして、 「批判法学運動の最も大きな功績・真価は、 法と法的思惟が代
替案不在の専制
dictatorship	of	no	alternatives
に抵抗するためにより善く活用されるための知的空間を創造したことにある。
そうした抵抗に対する限定 ではあるが重要な寄与は、既存の法の裡にある矛盾
contradictions
と変異体
variations
から作ら
れた、代替案に関するアイデア 発展である。 法学運動の最も大きな失敗は、この使命をより十全に受容し遂行しなかったことにある」 、があ （
at	（（ ） 。
（
106）　
筆者と同世代で批判法学の精神と方法を旺盛に摂取した最も能力の高い論者たちは、批判法学の内部対立の止揚はおろか、
アメリカ法学全体の止揚
―
批判法学と法と経済学の統合
―
をすら目論み、そしてその企図を驚くべきスケールで既に遂
行しつつある。
U
nger
のプロジェクト（民主的実験主義）に関係がある論攷では、その一例として、
O
rly	L
obel,	T
he R
enew
 
D
eal : T
he F
all of R
egulation and the R
ise of G
overance in C
ontem
orary L
egal T
hought, （（	M
inn.	L
.	R
ev.	（（（ （
（00（ ）.	 わが国
においてそのスケールに匹敵する論攷は、藤谷武史、前掲論文「≲多元分散型統御≳とは何か？」であろう。
（
107）　
U
n
g
e
r,	C
L
SM
	at	（（（-（（（ （“
B
ibliographical	N
ote ” ）
.
（
108）　
実際、第二版には、 『批判法学運動』 （第一版）の批
p
o
l
e
m
i
c
判の矛先は五つの対象に向けられていたと明記されているが、第一のポ
レミックとして言及されてい のが他でもない、脱構築派およびネオ・マルクス主義 。これを額面通りに受け止めるか
Roberto Unger の批判法学批判283
七三
ぎり、 『批判法学運動』は初発から本質的に批判法学批判のマニフェストであったのである（
U
n
g
e
r,	A
n
o
t
h
e
r	T
im
e	at	（（ ） 。ち
なみに、 『批判法学運動』の五つの批判対象を全て挙げると、①ネオ・マルクス主義・脱構築派、②新しい制度構想なき社会民主主義およびアイデンティ・承認の政治、③法と社会についての一般理論の構築を嫌う学問的傾向、④理を尽くした精緻化・合理的再構成論、⑤ 教義学を一九世紀・二〇世紀の法学主流派 方法 とのみ結びつけ、その別様の可能性を探究しようとない学問的傾向である。ややランダムな論じ方ではあったが、
U
nger
が以上の批判対象を念頭に措いていたことは、本文
の行論からも明らかになっていると思われる。
（
109）　
U
n
g
e
r,	ST
	at	（（（-（（（.
（
110）　
K
ennedy	 との会話：二〇一三年九月一七日
 @
H
L
S.
（
111）　
U
n
g
e
r,	W
SL
A
B
	at	（（-（0.
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